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Seite, und solchen Vorgängen, welche lediglich ge- ** , 
eignet sind, Succession in bereits begründeten Besitz 
zu vermitteln, auf der anderen Seite bedingt sei, nur 
noch bestärkt. 

Bei der Durchsicht der Aushängebogen ist mir ein 
ungenaues Citat aufgefallen: die auf S. 7 N. 8 berufene 
Ausführung aus Cosack's „Besitz des Erben" befindet 
sich nämlich nicht auf S. 31, sondern S. 81 der genannten 
Schrift, was ich hiermit berichtige. 

Der Verfasser. 
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I. Capitel. 
Einleitendes. 

I. Bis zum Erscheinen von Savigny's „Recht des 
Besitzes" (1803) war die uralte — schon zwischen Bul- 
garus und Martinus verhandelte^ und seitdem durch 
sieben Jahrhunderte sich fortspinnende — Controverse 
über die Möglichkeit derivativen Besitzerwerbs über- 
wiegend in bejahendem Sinne beantwortet worden. 

Schon vor Savigny zwar pflegte man den Besitz 
als ein Verhältniss factischer Herrschaft zu charakteri- 
sieren; aber man wagte es zumeist doch nicht mit diesem 
a priori gefundenen Begriffe consequent zu operieren und 
bemühte sich redlich dem Papiniau'schen : plurimum ex 
jtire possessio mutuatur (1. 49 D. de adquir. poss. 41. 2) 
möglichst gerecht zu werden. Wie weit sich das römische 
Hecht von der natürlichen Auffassung des Besitzes ent- 
fernt hatte, glaubte man insbesondere bei der Lehre vom 
Besitzerwerbe constatieren zu können. Principgemliss 
sollte der Besitz einer Sache eigentlich immer nur erworben 
werden können durch eine zur factischen Macht über 

^ Vgl. Dissensiones dominorum, edidit Haenel S. 101: Diffe- 
runt in eo, an quis a mß possidere valeat salva materia possessionis 
(aus Rogerius, de disseimion. dorn. § 43). 

Strobal, Succeaaion iu den BcsitK. 1 
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dieselbe führende Handlung (Apprehensionsact). Allein 
schon frühzeitig drängte sich die Wahrnehmung auf, dass 
es an dieser Voraussetzung bei einer ganzen Reihe von 
in den Quellen anerkannten Besitzerwerbsfällen gänzlich 
fehle. 2 

Die letzteren werden im Laufe dieser Abhandlung 
sämmtlich noch eingehend gewürdigt werden; an dieser 
Stelle mag deshalb beispielsweise Aufführung genügen. 
Besitzerwerb ohne Apprehension fand man also unter 
anderem anerkannt: in der — von den Alteren vielfach 
besprochenen, von den Neueren aber meist nur wenig 
gewürdigten — 1. 16 D. de prec. 43. 26, welche bezeugt, 
dafs der Arrogierende in Folge der Arrogation ohne 
weiteres in den Besitz des Arrogierten eintritt; in der 
1. 1 § 21 D. de adquir. poss., nach deren Ausspruche der 
Besitz an beweglichen Sachen unter Umständen schon 



^ Vgl. die Glosse zu 1. 1 § 21, 1. 3 § 1—3 („sed in casibus 

etiam solo animo adquiritur Vel die, quod his casihus 

interveniat actus co^'poralis, vel quasi."), 1. 18 § 3 D. de adqnir. 
poss. und 1. 16 D. de precario, besonders aber die Darstellung bei 
Azo: Summa in Codicem, tit. de adquir. et retin. poss. No. 9 ff . 
{„eadem possessio plurimum juris habet in casibus, in quibus sine 
adprehensione dominium quaerimus.*^ ; sodann etwa noch Zasius, 
op. omn. tom. III. (Commentar zum Pandectentitel de adquir. poss. 
insbes. zu 1. 1 § 21: „ex traditione ficta vel simulata adquiritur 
Vera possessio" und 1. 3: „animo tarnen solo possessio potest ad- 
quiri in decem casibus'^ und Alciatus, op. omn. pars I (zu 1. 1 
D. h. t. No. 56, 57, 58: ,. possessio adprehensione adquiritur, inter- 
dum sine ea'^. Weitere Citate können füglich unterbleiben, da 
die bei den bereits genannten Schriftstellern sich vorfindende An- 
sicht bis auf Thibaut (Besitz und Verjährung, s. insbes. S. 37) 
herab wesentlich dieselbe bleibt. Vgl. übrigens auch Exner: 
Rechtserwerb durch Tradition, S. 153 — 165. 
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durch den in Gegenwart der Sache zwischen dem Tra- 
denten und Demjenigen, an welchen tradiert wird, hin- 
sichtlich des Besitzübergangs zu Stande gekommenen 
Consens und der Besitzerwerb an verschlossenen Sachen 
schon durch Übergabe der Schlüssel zum Behältnisse 
vermittelt wird; ferner in der vom Besitzerwerb durch 
Signierung handelnden l. 14 (M. 15) § 1 D. de per. et 
com. 18. 6, sodann in der schon die Demonstration vom 
Thurme aus zur Tradition von Immobilien für genügend 
erklärenden 1. 18 § 2 D. de adquir. poss., und — um 
schliesslich von den hierher gehörigen Fällen noch einen 
der marcantesten namhaft zu machen — in der für die 
Dogmengeschichte der Besitzlehre so überaus wichtigen 
I. 1 C. de don. 8. 54 (K. 53), welcher zufolge die Besitz- 
übertragung an Sclaven auch durch Übergabe der instru- 
menta emptionis bewerkstelligt werden kann. 

Die hervorgehobenen Entscheidungen der Quellen 
mit den Principien der Besitzlehre in organische Ver- 
bindung zu bringen, vermochte man freilich nicht; aber 
sehr bemerkenswerth bleibt doch immerhin, dass man 
auf diese Fälle des Besitzerwerbs ohne Apprehension die 
Grundsätze des derivativen Erwerbs zur Anwendung 
brachte und insoweit daher auch keinen Anstand nahm 
das nemo plus juris transferre potesty quam ipse habet auch 
auf die possessio zu beziehen.^ 



^ Vgl. die Glosse zn 1. 1 C. de don.: „si donator possidebat, 
alias non/' Bartolus: Digestum novam ad 1. 1 § 21, 1. 18 D. de 
adqnir. poss.: „oculis et adspectu adquiritur possessio rei ah alio 
traditae''; „per solum adspectum adquiritur possessio int er- 
veniente traditione possessoris/' Zasius a. a. 0. ad 1. 1 

1* 
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Wie man sich zu dieser Auffassung der Alteren auch 
immer stellen mag^ gewiss ist, dass sie auf die weitere 
Entwicklung des Besitzrechts erheblichen Einfluss übte: 

Doctrin und Praxis, volksthümliche Anschauungen 
und Zweckmässigkeitserwägungen, Gewohnheitsrecht und 
Gesetz wirken zusammen, um den Gedanken, dass bereits 
begründeter Besitz sine adprehensione von dem bisherigen 
Besitzer auf einen neuen Erwerber übergehen könne, zu 



§ 21 h. t.: „primo requiritur^ guod is, gut vult tr ädere per ad- 

spectum, Sit verus dominus vel possessor Deinde requiri- 

tur, quod iste, gut vult tradere, vere et rede consentiat*' Al- 
ciatus a. a. 0. No. 58: „cum enim citra possidentis consensum 
possessio transfertur, non sufficit adspectus." Ebenso die 
grosse Majorität der späteren SchrifUteller bis auf Thibaut 
a. a. 0. S. 39: ,J)ie8e sogenannte longa manu traditio setzt aber 
ihrem BegriflTe nach ein zweiseitiges Geschäft voraus. Will je- 
mand durch einseitige Handlungen den Besitz erwerben, so reicht 
das blosse Besitzergreifen mit den Augen nicht hin, weil kein 
Gesetz dieses singulare gestattef Mit ganz besonderer Drastik 
führt den im Text hervorgehobenen Gedanken aus Seile: Dispu- 
tatio juridica de possessione instrumentali, Francof. eis Yiadrum 
1683 (von Thibaut a. a. 0. S. 46 N. 3 irrthümlich als Schrift 
Stryk's citiert, während dieser nur als Promotor fungierte), 
S. 22 : „sed procedit hoc, quoties res ab uno possessore in alium 
transferenda ; ibi eräm rei e longinquo demonstratae possessio oculis 
adquiritur. Oh quam causam, quod ohiter moneo, male huc trafU 
solet exemplum Didboli Matth. 4. Christum deducentis in altissimum 
locumy eique ostendentis omnia regna mundi, cum promissione, se 
omnium eorum possessionem et dominium in Christum translaturum 
(quod exemplum adducit Bebuffus) . . Qui enim ita possessionem 
vult transferre, ipsam prius hdbeat necessum (sie!) est: Atque vero 
nil proprium hie fuit Diaboli. Aliud est, si quis vacantem posses- 
sionem ipse occupare et non ab alio acceptare velit; hoc casu oculi 
non sufficiunt, sed et manibus seu corporali adprehensione vel in- 
gressu opus est." 
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immer schärferer Ausprägung zu briugcu. Jenes ^yäliquid 
naturalitatis^*\ welches in den vorangeführten Fällen den 
zum Besitzerwerb führenden acttis intervenientes regel- 
mässig noch anhaftet und dadurch mitunter wenigstens 
den Schein herstellt^ als ob man es mit wirklichen Appre- 
hensionsacten zu thun hätte, wird trotz des Widerspruchs 
der orthodoxen Romanisten allmälig abgestreift; und wenn 
bereits das reine römische Recht zur Differenziierung 
zwischen besitzbegründenden Thatbeständen auf der einen 
Seite und solchen Thatbeständen, welche lediglich ge- 
eignet sind den Übergang bereits begründeten Besitzes 
zu vermitteln auf der andern Seite, hindrängt^, so ist 



* Eino bei den ÄltereD, insbesondere auch bei Seile a. a. 0. 
S. 30, nicht selten vorkommende Wendung. 

^ Mit voller Schärfe und Klarheit spricht sich hierüber bereits 
Donellus: Commentarior. de jure civili, lib. V, cap. IX init. 
folgendermassen aus: Corpore adquiri possessioneni sie accipien- 
dum est, non ut necesse sit semper corpore rem contingere et prellen- 
der e, quam possidere volumus; sed ut praeter animum corporis 
quoque actus intervenire debeat ad adquirendam possessionein^ non 
quivis sed qui ad eam rem jure sit cognitus. Eiusmodi actus 
duplex est. Naturalis et, quem docendi causa ita nominare 
liceat, Adscititius. Naturalis est, corporälis prehensio ipsius rei 
possessaCf sie enim res nmturdliter, id est secwndum naturam et vere 
tenetur, cum corpore preJhensa tenetur, ut sie carpore eius possessioni 
et detentioni insistatur, Adsdtitium voco, qui prehensionem rei 
non hdbens, accersitus est et admissus äliunde, qui eo loco esset, tU 
pro prehensione haheretur, Corporälis et naturalis prehensio quae 
sit, notum est. . . . Sed quoniam hac uti non semper commodum 
est, nee semper licet propter rerum, quas statim possidere 
velimus, distantiam: sdendum est hanc in quibusdam rebus 
necessariam esse, in quibusdam non esse necessariam. Necessaria 
est in possessione adipiscendae earum rerum quae sunt nullius, aut 
pro iiSy quae nullius sunt occupantur: et gener aliter in iis, quae 
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dieser Unterschied durch das Resultat der an das römische 
Recht anknüpfenden weiteren Entwicklung bereits hand- 
greiflich geworden. 

Das römische Recht hat den Gedanken einer Ver- 
erbung des Besitzes — obwohl es an einzelnen Ansätzen 
hierzu in den Quellen nicht fehlt — bekanntlich nicht 
ausgereift und die 1. 23 pr. D. de adquir. poss. erklärt 
den Besitz sogar ausdrücklich für unvererblich. Aber 
gerade in diesem Puncte vermochte das römische Recht 
nicht vollständig durchzugreifen. In Italien, Spanien und 
Frankreich wird der die Vererblichkeit der Gewere an- 
erkennende germanische Rechtssatz ^ auf die römische 



non trdduntur ah dliis, nee nisi inanu nostra et prehensione veniunt 
in nostram potestatem: ut in feris hestiis etc. In iis, quae sunt 
alterius et a possessore traduntur ista prehensio utilis täntum est, 
non est necessaria : nisi quis dliis modis, qui pro prehensione vdlent, 
uti nolit. Et tarnen sie qttoqu^ haetenus neeessaria, ut monendi 
sumus eius, quod traditur in l, 3 in princ. h. tit. si quis fundum 
aut aedes possidere hoe modo velit, non esse necesse omnes partes 
fundi aut aedium circumambulare; sed sufficere quamlibet partem 
introire, dum hoAi mente sit, ut totum fundum aut totas aedes velit 
possidere. Quod non ita receptum est in iis rebus immohilibus, 
quae ante nullius sunt, oecupandis, in quibus tantum occupatione 
nostrum faeimus, aut possidemus, quantum a^dificio oceupavimus, 
au/t terminis positis inclusimus, ut doeuimus in insüla in mari 
nata libro superiore. — Ähnlich Ret es, ad tit. D. de adquir. 
poss. (bei Meermann Thesaurus, tom. VII) pars I, cap. II, §§ 10 ff. 
und Po t hier, Traitäs de la possession et de la prescription, 
tom. II, § 11. 

^ Zu völlig sicheren Ergebnissen ist die germanistische For- 
schung hinsichtlich der Frage der Erbengewere freilich noch nicht 
gelangt. Beweis dafür die Differenzen zwischen Heusler, Gewere 
S. 172 ff. und Co sack, Besitz des Erben S. 25 ff. einerseits, und 
Lab and, Erit. Yierteljahrsschr. Bd. 15, S. 397 ff., Planck, 6e< 
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possessio übertragen und selbst in Deutschland, welches 
das fremde Recht am unfreiesten über sich ergehen Hess, 
gewinnt der Erbbesitz an Boden, ohne freilich hier zu 
gemeinrechtlicher Geltung gelangen zu können. '^ Be- 
denken principieller Natur werden jedoch dem Erbbesitz 
fast nirgends entgegen gestellt. Mit grösster Unbefangen- 
heit reiht vielmehr die Doctrin den zufolge statutarischen 
oder Gewohnheits - Rechts durch Erbgang erworbenen 
Besitz denjenigen Fällen an, in welchen Besitz auch 
schon nach römischem Recht sine adprehensione erworben 
wird und vergisst dabei nicht speciell auf die — aller- 
dings ziemlich nahe liegende — Verwandtschaft zwischen 
dem Erbbesitz und dem Besitzerwerb per arrogationem 
nach 1. 16 D. de prec. zu verweisen.® • 

Nicht geringere Beachtung als der Erbbesitz ver- 
dient das Aufkommen der symbolischen Tradition.^ ün- 



rich tsver fahren I, S. 531 ff. und Behrend, Anevang und Erben- 
gewere S. 32 ff. anderseits. 

' Vgl. hierzu Co sack a. a. 0. S. 42—96. 

8 Siehe Cosack S. 31. 

^ Vgl. über sie vorzugsweise: Zasius und Alciatus a. d. 
N. 2. a. 0.; Donellus in der an das Citat in N. 5 sich an- 
schliessenden Ausführung; Gomez, Commentarius ad leges Tauri 
(Ausführungen zu 1. 45); Betes a. d. N. 5 a. 0. (das ganze 
cap. II von pars I gehört hierher); Gonzalez Teile z: Commen- 
taria perpetua in singulos textus quinque librorum Decretalium 
Greg. IX. (dessen ausführliche und für die Entwicklung der sym- 
bolischen Tradition sehr interessante Commentierung von c. 2 X 
de constietudifie mit grossem Literaturapparat ausgestattet ist); 
Seile, de possessione instrumentali (gleichfalls mit reichen Lite- 
raturangaben); Aulusius, Commentarii ad tit. Fandect. de ad- 
quir. poss. (es gehört hierher die ganze quaestio VI); Eyles, 
Diasertatio juridica de traditione symbolica, Lipsiae 1746; Link, 



ä 



— 8 - 

verkennbar tritt bei den römischen Juristen die Tendenz 
hervor den Traditionsaet der Sache, welche tradiert wird, 
möglichst nahe zu bringen und dadurch eine wenigstens 
scheinbare Ähnlichkeit zwischen dem Besitzerwerb durch 
Tradition und dem durch Occupation herzustellen. Aber 
immer energischer drängt das praktische Bedürfniss zur Er- 
möglichung einer Tradition selbst in Entfernung von der 
Sache. Auch die Theorie vermag sich diesem Zuge der 
Entwicklung nicht zu entziehen; sie findet sich mit der 
letzteren ab durch die Erwägung, dass der Besitz in 
zahlreichen Traditionsfällen trotz der Nähe der Sache 
im Grunde genommen doch sine adprehensione erworben 
werde; gelangt auf diesem Wege — aber allerdings erst 
nUch mancherlei Schwankungen und nicht ohne wieder- 
holte Rückfälle in eine strengere Auffassung ^^ — dazu 
die pracsentia rei bei der Tradition für entbehrlich zu 
erklären und betrachtet demnach nur mehr den zwei- 
seitigen actus interveniens , in welchem sich der auf 
Besitzübergabe und Übernahme gerichtete Wille gewisser- 
massen verkörpert, als entscheidend.^^ 



de scotatione, Argent. 1729 (eine bei Thibaut S. 45 N. 2 citierte 
Schrift, die ich übrigens vergebens zu requirieren bestrebt war); 
Chassan, Essai symbolique du droit, Paris 1847, S. 282 ff.; 
Exner a. a. 0. S. 163 ff.; Meischeider, Besitz und Besitzschutz 
S. 260 ff. 

*® Hervorragende Anhänger einer strengeren Auffassung sind 
insbesondere: Duarenus, Opera omn. comment. in tit. D. de 
adquir. poss. und Faber, De erroribus pragmaticorum et inter- 
pretum juris: Decas septuagesima quinta, error I, II, III, IX. 

*^ So bereits Donellus a. a. 0.: Alterum genus (actus ad 
adipiscendam possessionem) est et hoc a naturdli prehensione re- 
motius, cum nihil intervenit, neque quo res possidenda prehendatur, 
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Schon im römischen Vulgarrechte bildet sich ge- 
wohnheitsrechtlich der Satz heraus, dass zur Über- 
tragung Yon Besitz und Eigenthum an Grundstücken 
die — wenn auch weit entfernt von dem zu tradierenden 
Objecto erfolgende — Übergabe einer als traditio be- 
zeichneten carta genügt.^^ Offenbar unter dem Einflüsse 
dieses Gewohnheitsrechts stehend wenden bereits die 
Glossatoren die Entscheidung der 1. 1 C. de don. auf 
den Besitzerwerb an Immobilien an.^^ In den Gebieten, 
wo sich römisches über germanisches Recht lagert, macht 
sich das Bestreben geltend an die für den Erwerb der 
Gewere massgebend gewesenen symbolischen Investiturs- 
acte^* — unter welchen abermals die Urkundenüber- 



neque quod idem praestet: sed pro re possidenda res alia prehen- 
ditur, cuiiis prehcnsio vice prehensionis rei fungatur. 

** Vgl. hierzu die interessante Darstellung bei Brunn er, Rechts- 
geschichte der römischen und germanischen Urkunde S. 113 ff., 
ferner die von Brunner im IV. Bd. d. Savigny-Zeitschrift (Roman. 
Abtheil.) S. 142 mitgetheilte Notiz über eine traditio per epistülam 
aus der Zeit von 656 — 566. 

*^ Vgl. Azo a. d. N. 2 a. 0. No. 9: alius casus est, cum do- 
nationis causa trado aJicui instrumentum praedii (übrigens macht 
Azo schon in den einleitenden Bemerkungen zu seinem Werke 
auf den Instrumentalbesitz an Grundstücken aufmerksam: et qui 
tradit instrumentum praedii, praedium tr ädere fingitur); Placen- 
tinuB, Summa Institutionum (ad lib. II, tit. 4): Interdum alia 
re iradita adquiritur dominium alterius ut imtrumento emphyteu- 
ticali, in quo continetur emptio praedii: nempe si tale instrumentum 
ex donatione sit traditum, praedium intelligitur traditum: mco 
judicio etiam si traditio non sit facta iuxta praedium. 

** Vgl. hierüber Brunner in Goldschmidt's Zeitschrift Bd. 22, 
S. 527 ff.; desselben: Carla und Notitia in den Commentationes 
philologae in honorem Th. Mommseni S. 578 ff. und desselben: 
Rechtsgeschichte der röm. u. germ. Urkunde SS. 130 ff., 185 ff'., 
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gabe^^ eine hervorragende Rolle spielt — nunmehr den Er- 
werb der possessio zu knüpfen. Noch im 12. Jahrhundert 
erfolgt auf Anfrage eines dänischen Bischofs die bekannte 
Entscheidung Innocenz IIL (cf. c. 2 X. de consuet.)^®, 
dass die scotatio^'^ überall dort, wo sie als Übereignungs- 
form anerkannt sei, auch den Übergang der possessio 
bewirke; die Decretalenglosse versäumt nicht, auf eine 
Reihe verwandter Fälle zu verweisen, der Besitzüber- 
tragung durch Einhändigung einer carta dabei insbe- 
sondere gedenkend^® und die späteren Canonisten er- 



272 ff., 288, 302 ff.; ferner Sohm, Zur Geschichte der Auflassung 
in der Strassburger Festgabe für Thöl S. 81 ff. und desselben 
Abhandlung in der Savigny- Zeitschrift (german. Abtheilung) I: 
Fränkisches Recht und römisches Recht S. 27 ff. 

*^ Diesen Nachweis liefert insbesondere ßrunner an den in 
der vorigen Note a. 0. 

*® „Si vero aliquis possessiones dliqiMxs claitötris vel (diis re- 
ligiosis locis in bona valetudine, vel ultima voluntate pro siwrum 
Vidi remedio peccatorum conferre: hanc conferendi formam esse 
proponis, quod in huiusmodi donationibus modicum terrae consuevit 
in manu accipere vel in extremitate pallii, quod manu praelati 
Ecclesiae sustinetur aut super altare ponendum sub testimonio vi- 
dentium et audientium, sub dicta forma, quae scotatio vulgariter 
appellata . . . mandamus, quatenus donationes eorum,'qtme sub ob- 
tentu constietudinis claustris, Ecclesiis, vel quibuslibet locis religiosis 
pie conferuntur, vel etiam sunt collata, faciatis irrevocabiltter ob- 
servari, cum huiusmodi Signum quod scojtatio dicitur non tarn factae 
donationis, quam traditae possessionis sit evidens argu- 
mentum.**^ 

" Vgl. über diese auch Grimm, Rechtsalterthümer S. 116; 
Amira, Nordgerman. Obligationenrecht I; S. 512 ff.; Schröder 
in Fleißcher's Vierteljahrsberichten über die gesammten Wissen- 
schaften III (1883), S. 149 ff. 

*^ „Sic etiam res non adprehenditur et tarnen possessio trans- 
fertur: per claves, item per instrumentum etc. Nee etiam semper 



•^ 
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klären die decisio Innoceiitii ausdrücklich als pThrnpUs 
utri'usque juris consona.^^ Je mehr die Ansicht von der 
Uberflüssigkeit der praesentia rei^ bei der Tradition an 
Boden gewinnt, desto eifriger wird die erwähnte Ent- 
scheidung auch von den Romanisten aufgegriffen, desto 
grössere Bedeutung wird ihr beigemessen.^^ In franzö- 
sischen Coutumes begegnet man dem sprichwörtlich ge- 
wordenen Rechtssatz: Dessaisine et saisine faite en prcsence 
de notaires et de temoins vaut et equipolle ä traditionet 
delivrance de possession^^ und in manchen Gegenden 

in adquirenda possessione necessarius est actus corporälis: unde 
suf fielt affectus aliquo actu interveniente. Unde versus: Visu . . . 
clavibus et cartis . . . quamvis non aliter detur possessio, transit/' 

»ö So Gonz. Tellez a. d. N. 9 a. 0. 

*^ Gegen die Nothwendigkeit der praesentia rei spricht sich 
unter den Deutschen bereits aus Zasius a. d. oben N. 2 a. 0. 
Weitere Nachweise hierüber bei Exner a. a. 0. S. 158 ff. und 
Meischeider a. a. 0. S. 252 ff. 

^^ Schon Bai du 8, Lectura supra lib. I, II ^ III Decret. 
schreibt zu unserer Stelle: Consuctudo potest transferre possessio- 
nem ipso facto, praesertim aliquo signo . . . Talis possessio non 
impedit betiefi^ia legis. Siehe ausserdem Seile a. a. 0. S. 13 und 
Eyles a. a. 0. S. 28, 29: Scotatio non solas donationes Ecclesiae 
factas respicit 

" Vgl. Loysel, Institutes coutimi^res tom. II, No. 746. Der 
Rechtssatz ist entnommen den Coutumes d'Orl^ans Art. 218 (cout. 
ancien. von 1509): „Dessaisine et saisine, faictes presens notaires 
de cour laye de la chose alienee, valent et equipollent ä tradition 
de faict et possession, prinse de la chose alienee au profit de celuy, 
auquel a este faicte Valienation, sans ce qu'il soit requis autre 
apprehension/* Übereinstimmend Art. 278 der neueren Coutumes 
d'Orläans von 1583 und Kapitel XV, No. VII der Coutumes de 
Montargis von 1531. (Nouveau Coutimier General, Paris 1744, 
tom. III.) Weitere Belege über Besitzübertragung durch Urkunden- 
übergabe im französischen Becht siehe bei Dumoulin (f 1566): 
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Deutschlands wird der Besitz an Immobilien noch im 
18. Jahrhundert vor dem Landgericht „mit Mund und 
Halm" oder fronde viridi interveniente übergeben.^^ Weit 
verbreitet findet man den Gebrauch der Übertragung des 
Besitzes an Gebäuden durch die — im römischen Recht 
nur zur Tradition von verschlossenen Mobilien und selbst 
bei dieser, wie es scheint, nur in der Nähe der Sache 
verwendete — Schlüsselübergabe.^* Die Natur der Dinge 
bringt es jedoch mit sich, dass die traditio per instru- 
mentum allen andern Formen der symbolischen Tradition 
immer mehr den Rang abläuft, ^^ um selbst noch im 
heutigen Recht eine hervorragende Rolle zu spielen. 

Die grossen Privatrechtscodificationen aus dem Ende 
des 18. und dem Anfang des 19. Jahrhunderts verleugnen 
in ihrer Behandlung der Lehre vom Besitzerwerb die 
Entwicklung nicht, welche jene bis dahin genommen 
hatte: Das preussische Landrecht unterscheidet mit voller 



De fiefs § 20; ßrunner, Rechtsgeschichte d. röm. u. german. 
Urkunde S. 306 N. 1 und Franken, Französisches Pfandrecht 
im Mittelalter, I. Abth. SS. 93, 120 N. 1, 167, 161. 

*3 Belege hierfür bei Eyles a. a. 0. S. 31. 

** Siehe z. B. Zasius a. a. 0. zu 1. 3 D. de adquir. poss. 
No. 8 und Ret es a. a. 0. § 14. 

*^ Von ihr handeln mehr oder weniger ausführlich alle in 
N. 9 citierten älteren Schriftsteller, und um sich einen beiläufigen 
Begriff von der ungeheueren Verbreitung dieser Traditionsform 
in der Praxis zu yerscbaffen, braucht man nur einen flüchtigen 
Blick in die Sammlung der Decisioncn der Bota Bomana (aus der 
Zeit vom Ende des 16. bis Ende des 17. Jahrh.) von Prosper. 
Farrinacius zu werfen. Jeder der zahlreichen (26) Bände ent- 
hält mindestens 30 Fälle des Instrumentalbesitzes. Ich komme 
übrigens auf diese Fälle und die über sie gefällten interessanten 
Entscheidungen an anderer Stelle noch zurück. 
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Schärfe zwischen dem Besitzerwerb durch Occupation 
und durch Übergabe (vgl. I. 7 §§ 50 ff.). Zu ersterem 
ist „Besitzergreifung" — welche als eine Handlung be- 
zeichnet wird, wodurch eine körperliche Sache in die 
Gewalt des Besitzers gelangt — unerlässlich; zum Besitz- 
erwerb durch „Übergabe" dagegen genügt, vorausgesetzt 
natürlich, dass vacua possessip tradiert wird (vgl. a. a. 0. 
§ 64), die (wenn auch in Entfernung von der Sache 
erfolgende) Vornahme „symbolischer" Handlungen, welche 
„von der einen Seite die Absicht den Besitz zu erledigen 
und von der anderen denselben zu ergreifen, hinlänglich 
andeuten" (vgl. a. a. 0. § 63). 

Der Code civil enthält über den einseitigen Besitz- 
erwerb überhaupt gar keine Bestimmungen und überlässt 
die Entwicklung der hierfür massgebenden Grundsätze 
also vollständig der Wissenschaft. Hinsichtlich des Be- 
sitzerwerbs durch Tradition ^^' aber begegnet man im 
genannten Gesetzbuch einer Reihe von Normen (vgl. 
Art. 1604 — 1607), deren Anwendung auf den einseitigen 
Besitzerwerb völlig unmöglich ist. Denn hiemach kann 
die Tradition des Besitzes auch in abscntia rei par 1a 
remise des clefs (bei Gebäuden und verschlossenen Mo- 
bilien), oder par la remise des titres (bei Grundstücken 
überhaupt und bei Übertragung bereits vorhandenen 
Rechtsbesitzes), ja unter Umständen {si le transport ne 
se peut pas faire au moment) sogar schon par le seul 
consentement des parties (bei Mobil ien) erfolgen, während 



*® Vgl. auch die mit den Bestimmungen des Code civil 
durchaus übereinstimmenden Art. 1464 — 146G des Codice civile 
del Kegno d'Italia. 
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von einer in Entfernung von der Sache, an welcher 
Besitz erworben werden will, und ohne jede wie immer 
geartete Einwirkung auf dieselbe bewirkten Occupation 
gewiss niemals die Rede sein kann. 

Das österreichische bürgerliche Gesetzbuch endlich 
normiert im § 315, ,,dass man durch die unmittelbare 
und durch die mittelbar eigenmächtige Besitzergreifung 
nur so viel in Besitz erhalte, als wirklich ergriffen, be- 
treten, gebraucht, bezeichnet, oder in Verwahrung ge- 
bracht worden ist, bei der mittelbaren (dagegen) alles, 
was der vorige Inhaber gehabt und durch deutliche 
Zeichen übergeben hat"; und in seinem § 427 enthält 
dasselbe Gesetzbuch noch specielle Bestimi^ungen über 
die symbolische Tradition beweglicher Sachen. 

II. Wenige Jahre vor der Publication des Code 
civil und des österr. b. G.-B. war jedoch bereits das 
Buch Savigny's^** erschienen, um alsbald einen voll- 
ständigen Umschwung der Meinung herbeizuführen. 

Seinem Wesen nach — so lautet die a. a. 0. aus- 
geführte Lehre Savigny's — sei der Besitz ein Factum, 
ein thatsächlicher Zustand, in welchem nicht nur die 
eigene unmittelbare Einwirkung auf die Sache physisch 
möglich sei, sondern auch jede fremde Einwirkung ver- 
hindert werden könne (S. 26), und zur res juris werde 
der Besitz nur dadurch, dass das objective Recht an 
diesen Zustand Rechtsfolgen knüpfe (S. 27). Die Existenz 
des Besitzes als eines ursprünglichen Factums sei daher 
auch von allen Regeln unabhängig, welche das Civilrecht 

20a Savigny's Becht des Besitzes wird durchaus nach der 
7. (von Rndorff besorgten) Auflage citiert. 
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oder das jxas gentium für den Erwerb und Verlust von 
Rechten aufstellen (S. 44). Folgerichtig könne also ins- 
besondere von einer wahren Succession in den Besitz 
gar keine Rede sein (S. 44, 327). Die hier und da auf- 
gekommene Vererbung des Besitzes sei eine inconsequente 
Missbildung (S. 324) und die symbolische Tradition eine 
auf offenbaren Missverständnissen beruhende Verball- 
hornung des römischen Rechts (S. 207 ff.). Zwischen 
Besitzerwerb durch einseitigen Act und durch Tradition 
bestehe kein principieller Unterschied (S. 240); in beiden 
Fällen bedürfe es eines körperlichen Handelns, welches 
die erste Bedingung alles Besitzes sei (S. 206), und in 
beiden Fällen müsse die vorzunehmende körperliche 
Handlung (Apprehension) geeignet sein den Handelnden 
zum factischen Herrn der Sache zu machen. Dieser ein- 
fache Sachverhalt sei durch Jahrhunderte hindurch nur 
deshalb verkannt worden, weil man den .Begriff der 
Apprehensionshandlung zu eng gefasst habe und eigent- 
lich nur zwei Arten derselben gelten lassen wollte: 
nämlich das Ergreifen mit der Hand bei beweglichen 
Sachen und das Betreten mit den Füssen bei Grund- 
stücken (S. 207). Vermöge solcher Auffassung habe 
man sich daher auch genöthigt gesehen in jenen zahl- 
reichen quellenmässigen Fällen des Besitzerwerbs, wo 
die bewegliche Sache nicht ergriffen und die unbeweg- 
liche nicht betreten werde, mit der Annahme symbo- 
lischer Besitzerwerbsacte zu operieren, um in der weiteren 
Verfolgung dieses Fehlgedankens schliesslich zu den 
wunderlichsten Ergebnissen zu gelangen (S. 208). 

Wie unrichtig die referierte Auffassung sei, ergebe 
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sich aber schon aus der doppelten Erwägung, dass die 
Möglichkeit auf eine Sache nach Belieben einzuwirken 
und Andere von solcher Einwirkung auszuschliessen 
einerseits ohne körperliche Berührung sehr wohl vor- 
handen sein und anderseits wieder fehlen könne trotz 
körperlicher Berührung: Wer z. B. eine Sache, die vor 
ihm liegt, in jedem Augenblick ergreifen könne, sei doch 
zweifellos eben so unumschränkter Herr derselben, als 
wer sie wirklich ergriffen habe, und wer mit Stricken 
gebunden sei, berühre diese zwar unmittelbar, ohne dass 
man im Ernste behaupten könnte, dass er sie besitze. 
Mache man sich jedoch von dem erwähnten Irrthum 
frei, halte man sich bei der Begriffsbestimmung des 
Apprehensionsacts nicht an Ausserlichkeiten , sondern 
an das, worauf es nach Obigem allein ankomme, und 
erwäge man zugleich, dass die das Wesen des Be- 
sitzes ausmachende doppelte Möglichkeit eigener un- 
mittelbarer Einwirkung auf die Sache und Ausschliessung 
Anderer von solcher Einwirkung — sofern nur nicht 
fremde Gewalt entgegensteht — schon durch die blosse 
Anwesenheit des Apprehendenten bei der Sache gegeben 
sei, so verschwinde jede Schwierigkeit, so zwar, dass 
auch nicht ein in den Quellen bezeugter Fall des Besitz- 
erwerbs übrig bleiliC, für welchen eine symbolische (oder 
fingierte) Apprehension angenommen werden müsste 
(S. 210-211). 

III. Selten hat eine neue, mit der bisherigen Tra- 
dition in wesentlichen Puncten brechende und doch 
zugleich der einfachsten Probe nicht Stand haltende 
juristische Theorie grösseren, rascheren und dauerhafteren 
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Erfolg gehabt, als die im Vorstehenden skizzierte Lehre 
Savigny's, und njan wird nicht fehlgehen, das Geheim- 
niss dieses Erfolges vorzugsweise in der — allerdings 
noch mit anderen grossen Vorzügen sich verbindenden 
— kunstvollen Entwicklung des römischen Besitzrechts 
aus einem scheinbar einfachen und mit scheinbarer Con- 
sequenz festgehaltenen Grundgedanken zu erblicken. ^^ 

Durch Jahrhunderte hindurch hatte die römische 
Besitzlehre des Rufes genossen, nicht nur eine der 
schwierigsten, sondern zugleich auch eine der wider- 
spruchvollsten Lehren des gesammten römischen Rechts 
zu sein. Der Besitzbegriflf schien jeder Formulierung 
zu spotten und das praktische Recht des Besitzes ein 
Gewirre von Entscheidungen zu sein, welche auf einen 
einheitlichen Gedanken zurückzuführen man vollständig 
verzichten zu müssen glaubte. '^^ Um so glänzender 
mussto sich solcher Rathlosigkeit gegenüber eine Con- 
struction ausnehmen, welcher man sich nur anzuvertrauen 
brauchte, um mit ihrer Hilfe die Hauptprobleme der 
Besitzlehre gelöst zu finden. 

Bei solcher Constellation konnte daher auch der 
Savigny' sehen Theorie der Sieg nicht ausbleiben: denn 
in der Wissenschaft wie im Leben bewährt das Positive 
immer eine ungeheuere Überlegenheit über das hilflose 
nonpossnmns. Die vorerwähnten Aufstellungen S a v i gny ' s, 
von dessen Nachfolgern nur noch schärfer zugespitzt, 
wurden also allgemein recipiert, ja fast zu juristischen 



*' Vgl. auch Dernburg, Entwicklung und Hegriff des Jurist) 
sehen HeHitzes des römischen Hechts S. 2. 
^" So noch Thibaut a. a. 0. S. 8. 

Strohal, Sucoossion in don Boaitx. '2 
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Glaubensartikeln erhoben, um seitdem durch länger als 
ein halbes Jahrhundert das eiserne Inventar der gemein- 
rechtlichen Besitzlehre zu bilden. ^^ 

Allein nicht nur auf der Höhe des gemeinen Rechts 
gelangte Savign/s Theorie zur unbedingten Herrschaft, 
sondern auch auf die Doctrin der codificierten Rechte 
übte sie den massgebendsten Einfluss. Im Gegensatz 
nämlich zu den älteren preussischen und österreichi- 
schen Schriftstellern, welche einfach festhaltend an der 
lex scripta den principiellen Unterschied zwischen ein- 
seitigem und zweiseitigem Besitzerwerb noch richtig er- 
kannt hatten, leugnen die meisten der neueren, bereits 
in der Schule des gemeinen Rechts gebildeten Particular- 
juristen die Existenz einer solchen Differenz und beugen 
— geleitet von dem Bestreben die reichen Resultate ge- 
meinrechtlicher Forschung auch für die Particularrechte 
nutzbar zu machen — das codificierte Besitzrecht rück- 
sichtslos unter das Joch der Sa vigny' sehen Theorie.^® 

*® Vgl. z. B. Puchta, Pand. § 130: „Die Erfordernisse des 
Besitzerwerbs verändern sich nicht, er mag unter Mitwirkung 
eines bisherigen Besitzers, Tradition, geschehen oder durch die 
blosse Thätigkeit des Erwerbers, Occupation. Die Tradition ent- 
hält keine Succession in den Besitz;" ebenso Vorlesungen ad 
§ 130. Böcking, Pand. d. röm. Privatr. I, § 124 § m. Bruns, 
Recht des Besitzes im Mittelalter S. 17. Vangerow, Pand. 7. 
Aufl. S. 361 ff. Arndts, Pand. § 139 N. 3. Windscheid, Pand. I 
§ 153: „Besondere Regeln gelten für diesen Fall des Besitzerwerbs 
(Tradition) nicht." Selbst Dernburg, Pand. I, der sich (wie 
schon früher in seinem preuss. Privatr.) ziemlich weit von der 
Savigny'schen Lehre entfernt, hält es fiir nothwendig, in einem 
besonderen Paragraphen auseinanderzusetzen (a. a. 0. § 177), dass 
aller Besitzerwerb originär sei. 

^^ Als Vertreter der älteren Auffassung vgl. for das preussische 
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Die Art der Durchführung des zu diesem Behufe 
eingeleiteten Zwangsverfahrens ist übrigens nicht bei allen 
Schriftstellern dieselbe: denn während die Einen den 
Einklang zwischen der Lehre Savigny's und dem codifi- 
cierten Hecht durch die willkürliche Annahme herzustellen 
versuchen, dass es in den Fällen der sogenannten sym- 
bolischen Tradition des preussischen und österreichischen 
Rechts an wirklichen Apprehensionsacten im Sinne der 
durch Savigny geläuterten gemeinrechtlichen Besitzlehre 
nicht fehle*^^, gelangen die Andern wieder gerade umge- 
kehrt durch die Erwägung, dass im Thatbestande der 

Recht: Borncmann, System. Darstellung des preuss. Civil-R. ], 
S. 504 ff.; Schmidt, Griindsiltze des gem. ord. preuss. Pfand- 
rechts S. 8 — 11; Koppe, Zur Lehre vom Besitz S. 37, 38; als 
Vertreter der Savigny'schen Richtung: Koch, Lehre vom Besitz 
nach preuss. R., 2. Aufl. S. 133; Gruchot in den Beiträgen zur 
Erläutemng des preuss. R. Bd. IV (1860), S. 469 ff.; Förster, 
Theorie und Praxis des heut. gem. preuss. R. III, § 160; einen 
freieren Standpunct nimmt erst wieder ein: Dernburg, Lehrbuch 
des preuss. Privatr. §§ 151 u. 152. Hinsichtlich des österr. Rechts 
vgl. auf der einen Seite die Ausführungen in den Commentaren 
zum b. G.-B. von Zeiller, Nippel, Winiwarter, Stuben- 
rauch zu § 315 b. G.-B., und auf der anderen Seite: Demelius, 
Osterr. Gerichtszeit. 1858 No. 35; Uanda, Besitz nach österr. 
Recht (wird immer citiert nach der 3. Aufl.) S. 347 ff., S. 386 ff. 
und Exner, Tradition S. 99 N. 31: „Es macht hierbei keinen 
Unterschied, ob diese Apprehension eine vertragsmässige oder 
oigenmilchtige war, stets sind die Bedingungen des Besitzerwerbs 
dieselben." Zur richtigen Unterscheidung zwischen einseitigem 
und zweiseitigem Besitzerwerb kehrt jedoch in sehr beachtens- 
werther Ausführung wieder zurück: Erainz, System des österr. 
allg. Privatrechts I (aus des Verfassers Nachlass herausgegeben 
von Pfaff) S. 162 ff. und besonders S. 467 ff. 

'* So Koch, Gruchot, Förster, Demelius, Randa a. d. 
N. 80 a. 0. 

2* 
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symbolischen Tradition die Erfordernisse wirklicher Appre- 
hension nicht enthalten seien, zu dem historisch wie dog- 
matisch unhaltbaren Resultate, dass die symbolische 
Tradition lediglich den Übergang des Rechts des Tra- 
denten, nicht aber auch den Übergang des Besitzes zu 
bewirken vermöge.^^ 

Ganz besonders nahe liegend wäre die Entwicklung 
einer ausgebildeten Theorie der Succession in den Besitz 
der französischen Jurisprudenz gelegen gewesen; aber auch 
sie ist nicht dazu gelangt, theils weil sie überhaupt keine 
allzugrosse Neigung zu abstracter und principieller Frage- 
stellung besitzt, theils aber weil auch sie sich dem Banne 
der Savigny' sehen Lehre nicht völlig zu entziehen ver- 
mochte. Der Umstand zwar, dass für den zweiseitigen 
Besitzerwerb wesentlich andere Grundsätze gelten, wie 
für den einseitigen, konnte mit Rücksicht auf die Art. 
1604 — 1607 des Code civil von der französischen Juris- 
prudenz niemals gänzlich übersehen werden.^ Aber an- 
statt an diesem Puncte energisch einzusetzen und die 
Besitzlehre dem entsprechend von Grund aus zu revidieren, 
lassen die französischen Juristen den erwähnten Umstand 
entweder ganz unaufgeklärt oder begnügen sie sich mit 
der Bemerkung, dass die Nähe der Parteien bei der Sache 
eigentlich nicht zum Wesen der Tradition gehöre und dass 



" So Exner a. a. 0. S. 167 ff. 

" Vgl. Troplong, De la vente (5. edit.) I, S. 253 ff; des- 
selben: Prescription (4. edit.) I, S. 408 ff.; van Wetter, TraiW 
de la possession S. 157 ff. Ebenso: Barin fetti, Del possesso 
seeondo le fonti del diritto Romano, Pavia 1866, S. 58, 59; Ali- 
brandi, Teoria del possesso seeondo il diritto Romano, Roma 
1871, S. 54 ff.; Ruggieri, 11 possesso, Firenze 1880, I, S. 322 ff. 
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die Dach der Lehre Savigny's zum Besitzerwerb erforder- 
liche physische Herrschaft im Grunde genommen auch 
durch eine in Entfernung von der Sache vorgenommene 
Schlüssel- oder Urkunden-Übergabe realisiert sei.^ 

Selbst die neuere Forschung über die germanische 
Gewere endlich hat nicht umhin gekonnt der Theorie 
Savigny's ihren Zoll zu entrichten; und es mag ge- 
nügen als Beleg hierfür einerseits darauf zu verweisen, 
dass man mit der Erbengewere noch immer nichts Rechtes 
anzufangen weiss, anderseits aber auch auf das wenigstens 
hier und da hervortretende Bestreben die Bedeutung der 
symbolischen Investitur für den Erwerb der Gewere mög- 
lichst zu restringieren.^^ 

IV. Die Unmöglichkeit einer Succession in den Be- 
sitz ergiebt sich Savigny als Consequenz seines Besitz- 
begriflfs und betrachtet man diesen einmal als gegeben, 
so lässt sich in der That gegen die logische Richtigkeit 
der Schlussfolgerung Erhebliches nicht mehr einwenden. 
Aber es bleibt dabei doch bedenklich genug, dass ein so 
fundamentaler Rechtssatz lediglich auf dem Wege der 

^* So z. B. van Wetter a. a. 0. (mit dessen Auffassung die 
von Dernburg in seinen Pand. § 178 vorgetragene verwandt ist). 
Bei den neuesten französischen Besitzschriftstellern zeigt sich 
übrigens das Bestreben , die Art. 1604 — 1607 des Code civil der 
Savigny'schen Theorie zu Liebe restrictiv zu interpretieren: vgl. 
Folleville, Trait^ de la possession des meubles, 2. ädit, Paris 
1875, S. 68 ff.; Wodon, Traite de la possession, 2. ddit., 1878, 
T. I, S. 241 ff. Durchaus auf dem Standpunct der Savigny'schen 
Besitztheorie steht auch Markby, Elements of law, 2. edit., Oxford 
1874, S. 166 ff. 

^^ Vgl. z. B. Stobbe, Deutsches Privatrecht, 2. Aufl., II, S. 
186 N. 7 und S. 191 N. 23. 
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Synthese gewonnen werden will. Nachträglich, d. h. 
nachdem er den Besitzbegriflf bereits festgestellt und aus 
ihm das leitende Princip der ganzen Lehre entwickelt 
hat, lässt Savigny allerdings auch die Quellen Revue 
passieren, um hierbei die schon a priori gewonnenen Er- 
gebnisse vollständig bestätigt zu finden. Der Werth 
dieses Quellenbeweises ist jedoch ein überaus problema- 
tischer: denn wenn das VKm ex regula jus sumatury sed 
ex jure, quod est, regula in sein Gegentheil verkehrt wird, 
wenn schon vor aller Analyse das Resultat feststeht, das 
sich aus letzterer ergeben muss, dann gelingt es bekannt- 
lich auch aus den Quellen Manches herauszulesen, was unbe- 
fangene Prüfung in denselben niemals zu finden vermöchte. 
Weil der Besitz ein Factum ist, kann es keinen deriva- 
tiven Besitzerwerb geben und weil es keinen derivativen 
Besitzerwerb giebt, können die Erfordernisse für den 
zweiseitigen Besitzerwerb keine andern sein, wie für den 
einseitigen — das sind die aprioristischen Formeln, mit 
welchen Savigny an die Interpretation der Quellenaus- 
sprüche herantritt. Kein Wunder daher, wenn die letztere 
ergiebt, was durch die erstere postuliert worden ist. Das 
von Savigny zu diesem Behufe ingeniös gefundene Aus- 
kunftsmittel besteht bekanntlich in der Abstrahierung eines 
Apprehensionsbegriffs, welcher die Annahme gestattet, 
dass der zur Besitzbegründung erforderliche Apprehensions- 
thatbestand in jedem wie immer gearteten quellenmässigen 
Traditionsthatbestand ohne weiteres mit enthalten sei. Die 
Äusserung des Willens Besitz zu ergreifen, eine gewisse 
praesentia rei, oder richtiger gesagt eine nicht allzugrosse 
Entfernung des Apprehendenten von der Sache, welche 
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apprehendiert werden will und der Mangel eines dem Appre- 
hendenten entgegen stehenden Hindernisses sollen hiernach 
zur Apprehension bereits genügend sein; und nachdem auf 
solche Weise in den Apprehensionsbegriflf nur solche That- 
bestandsmomente aufgenommen sind, deren Vorhanden- 
sein man — wenigstens mit einiger Nachhilfe — auch 
in den Traditionsthatbeständen zu constatieren vermag, 
wird an der Hand der Quellen dargethan, dass zum Be- 
sitzerwerb immer wahre Apprehension erforderlich sei, 
und so die petitio principii, von der man ausgegangen war, 
durch eine zweite petitio principii für erwiesen gehalten. 

V. Möglichst exacte Widerlegung der Sa vigny' sehen 
Lehre ist die Aufgabe der vorliegenden Schrift. Durch 
Analyse der einzelnen Besitzerwerbsthatbestände soll zur 
Evidenz gebracht werden, dass diese keineswegs — wie 
Savigny und dessen Anhänger behaupten — ejiisdem 
generis, sondern innerlich verschieden sind. Worin diese 
Verschiedenheit besteht, wird sodann allseitig festzustellen 
sein und die Nothwendigkeit einer Unterscheidung zwi- 
schen Besitzbegründung und Succession in bereits be- 
gründeten Besitz wird sich hierbei — so hoflPe ich wenigstens 
— als sicheres Resultat ergeben. 

Die blosse Constatierung einer rechtlichen Erschei- 
nung ist aber noch nicht ihre Erklilning und selbst ein 
vollkommen richtiges Ergebniss bleibt unbefriedigend, 
so lange man ausser Stande ist, dasselbe constructiv zu 
bewältigen. Aus diesem Grunde konnte es daher auch 
nicht umgangen werden sowohl auf den Successions- wie 
auf den BesitzbegriflP etwas näher einzugehen. Aus nahe- 
liegenden Gründen jedoch sind diese Ausführungen, welche 



ä 
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den Zweck verfolgen die der Annahme einer Succession 
in den Besitz aDgeblich entgegen stehenden begriflflichen 
Hindernisse hinwegzuräumen, der Analyse der Besitz- 
erwerbsthatbestände theilweise vorangestellt worden. 
Gegen die Gefahr aber auf solche Weise schliesslich 
doch wieder der Herrschaft eines willkürlich geschaffenen 
Besitzbegriflfs zu verfallen, glaube ich dadurch einiger- 
massen sicher gestellt zu sein, dass ich mich erst, nach- 
dem die praktischen Resultate dieser Schrift bereits auf 
analytischem Wege gewonnen waren, zur Revision des 
hergebrachten Besitzbegriffs gedrängt fühlte. 

VI. An Vorarbeiten, die ich bei Führung meines 
Angriffs mit Vortheil benutzen konnte, hat es mir nicht 
gefehlt. Bereits zu wiederholten Malen ist im Laufe der 
letzten Decennien die skeptische Frage aufgetaucht, ob 
es denn wirklich wahr sei, dass der Besitz immer originär 
erworben werde und manches treffende Argument ist 
gegen die Savigny'sche Lehre schon beigebracht worden. 

Unter den Neuern ist bekanntlich Brinz der Erste, 
der das Problem des derivativen Besitzerwerbs wieder 
zur Sprache gebracht hat. Zunächst in der 1. Auflage 
seiner Pandecten (1857) S. 55 ff. und dann ausführlicher 
in seinem Aufsatze über ^^possessionis traditio" in Bekker's 
und Muther^s Jahrbuch des gemeinen Rechts UL (1859) 
S. 16 — 57. Trotz ihrer relativen Kürze und man darf 
wohl auch hinzufügen: Unfertigkeit steht mir jene Aus- 
führung höher als diese: denn während dort in kühnen 
und kräftigen Linien der Grundriss einer neuen Besitz- 
lehre entworfen ist, .vermisst man hier die Simplicität 
der Gedanken und während dort das TCQcirov ifsvdog der 
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Theorie Saviguy's bereits aufgedeckt ist, wird hier der 
Hauptsache nach wieder in die letztere eingelenkt. Für 
die Annahme einer Succcssion in den Besitz entscheidet 
sich Brinz freilich wie dort, so auch hier; jedoch mit 
dem wesentlichen Unterschiede, dass er diese Annahme 
am ersteren Orte ganz allgemein zur Erklärung des durch 
Tradition vermittelten Besitzübergangs verwendet, in dem 
späteren Aufsatze dagegen lediglich für den subtilen Fall 
der y^possessionis iraditio^^ im Gegensatz zur „m traditio*^ 
festhalten will. Die tief gedachten grundlegenden Er- 
örterungen in der 2. Auflage von Brinz' Pandecten Bd. I, 
3. Abth. (1875) S. 492—532 streben jedoch über die 
in der jjpossess. trad^ gewonnenen Resultate wieder weit 
hinaus, wenngleich es hier und da den Anschein hat, als 
ob es bei den letzteren bewenden sollte. 

Neben Brinz, aber völlig unabhängig von ihm und 
auf anderem Wege ist auch Ihering zur Anerkennung 
der Möglichkeit derivativen Besitzerwerbs gelangt. Bei 
Schriften mit reichem Gedankeninhalt kann es leicht ge- 
schehen, dass über dem, was das Interesse des Lesers 
vorzugsweise gefangen nimmt, manch' feiner Gedanke 
übersehen oder doch wenigstens nicht in dem Masse ge- 
würdigt wird, wie er es verdiente; und darauf wird man 
es wohl zurückführen dürfen, wenn die auf das Problem 
der Succesöion in den Besitz bezüglichen Ausführungen 
der Ihering'schen Schrift: „Über den Grund des Be- 
sitzschutzes"^^ bisher eigentlich nur todtes Capital ge- 
blieben sind. 



^^ Obgenannte Schrift wird immer nach der 2. Aufl. citiert. 
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Ausgehend von der Auffassung dass das Charakte- 
ristische des Besitzthatbestandes nicht in der factischen 
Herrschaft, sondern in der Thatsächlichkeit des Eigen- 
thums bestehe, versucht Ihering bekanntlich die ge- 
sammte Lehre vom Besitzerwerbe auf das omnia ut do: 
mintim gerere zurückzuführen. Bei der Durchführung 
dieses Gedankens im Einzelnen wird aber Ihering bald 
gewahr, dass es Fälle des Besitzerwerbs giebt, wo das 
omnia ut dominum gessisse des Besitzvormauns und die hier- 
durch bereits hergestellte Thatsächlichkeit des Eigen- 
thums dem Nachmanne dergestalt zu gute kommt, dass 
dieser Besitzer wird, ohne seinerseits neuerliche Besitz- 
begründungsacte erst noch vornehmen zu müssen. Wäh- 
rend die Thatsächlichkeit des Eigenthums bei beweg- 
lichen Sachen — so führt Ihering a. a. 0. S. 199 S, 
näher aus — zumeist auf der körperlichen Innehabung 
beruhe, könne sich dieselbe bei Grundstücken, welche frei 
und oifen liegen (regelmässig) nur in einzelnen, periodisch 
sich wiederholenden Handlungen äussern. Den Eigen- 
thümer des Ackers erkenne man daran, dass er pflügt 
und erndtet, der Wiese, dass er Heu macht u. s. w. 
Eigentlich müsste also hier (entsprechend dem, den Be- 
sitzwechsel bei beweglichen Sachen indicierenden, Wechsel 
der körperlichen Innehabung) eine wiederholte ungestörte 
Vornahme jener Handlungen verlangt werden. Wenn nun 
das Recht von diesem Erfordernisse (in Traditionsfällen) 
abstrahiere und hier der realen Begründung des Besitzes 
eine andere, lediglich auf die Manifestierung der rechtlichen 
Absicht gerichtete substituiere, so solle zwar die Nothwen- 
digkeit der Gestaltung dieses Verhältnisses nicht verkannt 
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werden, aber eben so wenig dürfe man die eigenthümliclie Be- 
wandtniss, die es hier mit dem Besitzerwerb habe, übersehen. 

Ihering unterlässt auch nicht sich über diese „eigen- 
thümliche Bewandtniss" noch genauer dahin auszusprechen, 
dass der durch Tradition vermittelte Besitzerwerb an offenen 
Grundstücken lediglich als rechtsgeschäftliche Folge des 
auf „Besitzübertragung" (a. a. 0. S. 203) gerichteten Tra- 
ditionsvertrags zu betrachten sei. Vermöge dieser Auf- 
fassung nimmt er daher auch keinen Anstand die vom 
romischen Recht principiell allerdings noch festgehaltene 
Nähe der Parteien bei dem zu tradierenden Grundstück 
— in der Erwägung dass ihr reale Bedeutung ja doch 
nicht zukomme — für eine völlig zwecklose Formalität 
zu erklären, an deren Stelle eben so gut oder vielmehr 
noch weit besser die Vornahme des Traditionsacts vor 
Gericht oder dem Notar treten könnte (vgl. S. 202 flf.) und 
trägt er auch nicht Bedenken hinsichtlieh der von ihm aller- 
dings nur ganz kurz berührten symbolischen Tradition 
(vgl. S. 207) das Geständniss abzulegen, dass er in der- 
selben nicht nur nicht eine Verunstaltung und Missbil- 
dung des römischen Besitzrechts, sondern im Gegentheile 
eine gesunde Fortbildung des letzteren erblicke. Schliess- 
lich darf nicht unerwähnt bleiben, dass Ihering auch 
der Vererbung des Besitzes entschieden das Wort redet 
(vgl. a. a. 0. S. 85 fif.). 

Ihering' s Ausführung völlig bei Seite lassend, durch 
Brinz zwar angeregt, aber auch diesem nicht folgend 
ist dann wieder Esmarch in der interessanten Schrift: 
„Vacuae possessionis traditio" (Prag 1872) auf die Suc- 
cession in den Besitz zu sprechen gekommen. Vaame 
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poss. trad. soll nach Esmarch ein Besitzüberlassungs- 
vertrag sein, zufolge dessen der Besitz als Vermögens- 
ding sofort auf den empfangenden Theil übergeht, letzterer 
aber ausserdem auch noch unwiderruflich ermächtigt wird 
den körperlichen Besitz jederzeit zu ergreifen. Die auf 
Grund solcher Ermächtigung wirklich vorgenommene 
Apprehension habe daher auch nicht den Charakter der 
Occupation, sondern bezwecke vieiraehr lediglich die Aus- 
übung des durch das Rechtsgeschäft bereits erworbenen 
Besitzes; laboriere also dieses an einem seine Giltigkeit 
aufhebenden Mangel, so finde trotz der Vornahme jenes 
Acts ein Besitzerwerb überhaupt nicht statt. 

Der von der herrschenden Lehre aufgestellte Satz, 
dass die Tradition eine Succession in den Besitz nicht 
enthalte, sei hiernach in solcher Allgemeinheit nicht 
richtig. Er treffe nur zu für solche Fälle, wo Sachen 
ohne vorausgehende vacuae poss. trad. übergeben werden 
und wo die Tradition allerdings die Bedeutung eines 
eigentlichen Rechtsgeschäfts gar nicht habe, sondern sich 
nur als factische Beihilfe zur Erwerbung der physischen 
Macht über die Sache darstelle; er sei dagegen unrichtig 
für die durchaus unter den Grundsätzen des derivativen 
Erwerbs stehenden Fälle der vaciiae poss. trad. Den 
quellenmässigen Beweis für diese Thesen hat Esmarch 
wohl nicht zu erbringen vermocht und auch vom Stand- 
punct rein sachlicher Betrachtung hat die obige Unter- 
scheidung zwischen rei traditio und vacuae poss. trad. 
wenig Einleuchtendes. Trotzdem bleibt die genannte 
Schrift dadurch überaus werthvoll, dass sie den Gedanken 
der Succession in den Besitz in das praktische Detail 
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verfolgt und dass sie zugleich überzeugender als dies 
in Brinz'ens possessionis traditio geschehen war, eine 
Reihe von Quellenstellen nachweist, welche ohne die An- 
nahme einer Besitzsuccession gar nicht verstanden wer- 
den können. 

Es ist deshalb wohl kein blosser Zufall, dass gerade 
ein solcher Gelehrter, der sich mit Esmarch's Abhand- 
lung eingehend beschäftigt und über sie ausführlich 
referiert hat, der richtigen Auffassung des Verhältnisses 
von Tradition und Succession in den Besitz am nächsten 
gekommen ist. Holder [vgl. krit. Vierteljsch. Bd. XVI 
S. 533—538 (1874)] — denn ihn habe ich hier im Auge 
— markiert nämlich seinen Standpunct folgendermassen : 
Es sei völlig unbestreitbar, dass die Quellenentschei- 
dungen an das corpus possessionis sowohl bei Immobilien 
wie bei Mobilien in den Occupationsfallen weiter gehende 
Anforderungen stellen als in den Traditionsfälien. Die 
Möglichkeit, dass in dem in concreto vorliegenden Tradi- 
tionsthatbestand auch der Occupationsthatbestand mit- 
enthalten sei, erscheine dadurch zwar noch nicht aus- 
geschlossen; und bei solcher Gestaltung der Sache sei 
es auch ganz richtig, dass der Besitz trotz Ungiltigkeit 
des Traditionsgeschäfts durch Occupation erworben werde. 
Ermangle es jedoch an der gemachten Voraussetzung, 
so sei der Besitzübergang allerdings abhängig von der 
Giltigkeit des Traditionsgeschäfts. Insoweit habe man 
daher auch Succession in den Besitz anzunehmen. 

Auf die constructiven Schwierigkeiten des Problems 
ist von den bisher genannten Schriftstellern Keiner ein- 
gegangen. Schärfer ins Auge gefasst hat dieselben erst 
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Cosack in seinem „Besitz des Erben" (1877): der An- 
lauf, der hier (S. 1—25) zur Lösung unternommen wird, 
hält aber nicht, was er verspricht, und das Schlussergeb- 
niss ist ein wenig befriedigendes. Wirklich gewiesen 
aber ist der Weg, auf welchem Lösung allein möglich 
ist, in Bekker's „Recht des Besitzes bei den Römern" 
(1880). Denn das gegen die Annahme einer Succession 
in den Besitz beständig ins Feld geführte Hauptargument: 
„in Thatsachen könne man nicht succedieren" zerfällt in 
nichts, sobald man nur Bekker's energischer Mahnung 
folgend zwischen possessio als Thatbestand und den — 
wie sich später zeigen wird — gleichfalls die Bezeichnung 
possessio nicht nur verdienenden sondern thatsächlich auch 
führenden, an diesen Thatbestand geknüpften Rechtsfolgen 
gehörig unterscheidet. 

Schliesslich habe ich an dieser Stelle noch zwei 
Arbeiten aus der jüngsten Zeit namhaft zu machen, welche 
die Succession in den Besitz zu ihrem ausschliesslichen 
Gegenstande haben: Die erste derselben ist ein von mir 
selbst in der Wiener juristischen Gesellschaft über „Suc- 
cession in den Besitz" gehaltener und in den Wiener 
juristischen Blättern (Nr. 2—4 von 1881) publicierter 
Vortrag. ^^ Obwohl die Grundgedanken der vorliegenden 
Schrift in nuce schon in diesem Vortrage enthalten waren, 
so würde ich auf denselben doch hier gar nicht mehr 
zurückkommen, wenn er nicht bereits in der jetzt noch 



^^ In Kürze hatte ich mich für die Annahme einer Succession 
in den Besitz schon früher ausgesprochen in meinem „Eigenthum 
an Immobilien", 1876, S. 25 N. 2 und in Grunhut's Zeitschrift 
VI (1879) S. 423, 424. 
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zu nennenden zweiten Arbeit, nämlich in der wenn auch 
nicht abscyiessenden, so doch entschieden verdienstlichen 
und im Folgenden hier und da benützten Abhandlang 
Seligsohn's über ,,Succession in den Besitz nach preussi- 
schem Recht mit Berücksichtigung des geraeinen Rechts," 
enthalten in den Beiträgen zur Erläuterung des deutschen 
Rechis (III. Folge VI. Jahrg. 1882. S. 31G-34G und 
593 — 627) bereits zustimmendes Echo gefunden hätte. ^^ 



*® Mehr oder minder entschiedene Geneigtheit zur Annahme 
einer Sncceesion in den Besitz zeigt sich auch bei Canstein, 
Besitzschutz nach österr. Recht in Grünhut's Zeitschrift V, S. 
750 fF.; Pernice (in seiner vielfach anregenden Besprechung von 
Meischeider's Besitz und Besitzschutz) in Goldschmidt's Zeit- 
schrift Bd. 22 S. 424: „Es wird sowohl eine Universal- als eine 
Singularsuccession in den Besitz anerkannt und was daran hängt 
in den Kauf genommen werden müssen." Bekker a. a. 0. S. 
289 ff. und S. 300 ff.; Eindel, Die Grundlagen des römischen 
Besitzrechts, 1883, S. 212 ff. und S. 220 ff. 




IL Capitel. 
Die Sueeession/ 

Privatrechtsverhältnisse werden dadurch begründet, 
dass das objective Recht an äussere Vorgänge zu Gunsten 
oder Lasten von Rechtssubjecten gewisse privatrechtliche 
Folgen knüpft. Mitunter sind die in solcher Weise ein- 
getretenen Rechtsfolgen an das Dasein der hierbei von 
allem Anfang an betheiligten Personen derart gebunden, 
dass sie mit dem Wegfall dieser nothwendig erlöschen. 
Viel häufiger begegnet man jedoch der Erscheinung, 
dass sich derlei Rechtsfolgen zu Gunsten oder Lasten 
einer ganzen Reihe von auf einander folgenden Personen 
als wirksam zu erweisen vermögen, und hierauf beruht 
alle Succession. 

Die denkbar einfachste Gestaltung der Succession 
besteht darin, dass die an einen bestimmten constitutiven 
Thatbestand bisher zu Gunsten einer gewissen Person 
geknöpften Rechtsfolgen späterhin zufolge eines zweiten, 
wesentlich anders gearteten, Thatbestandes von dieser 



^ In diesem korzen Capitel über die Saccession wesentlich 
Neues zu sagen, liegt nicht in meiner Absicht und ich habe 
dasselbe eigentlich nur eingefügt, um Niemanden in Zweifel 
darüber zu lassen, mit welchem Successionsbegriff ich operiere. 
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Person abgelöst und einer anderen Person zugewendet 
werden. Man spricht dann bekanntlich von translativer 
Succession oder Succession im e. S., und wird denjenigen 
Thatbestand, an welchen sich der Successionseflfect 
knüpft, nicht unpassend als Successionsthatbestand be- 
zeichnen können. 

Eine zweite Gestaltungsform der Succession charak- 
terisiert sich dadurch, dass die mit constitutiven That- 
beständen verknüpften Rechtsfolgen zufolge einer von 
der Rechtsordnung sanctionierten Parteiendisposition 
mehreren Personen nacheinander, jedoch mit von vorne 
herein feststehender zeitlicher Beschränkung des Genusses 
zukommen sollen. Als Beispiele hierfür mögen dienen: 
die Succession in Familienfideicommisse, sowie die Suc- 
cession in das Erbschaftsvermögen bei nach deutschen 
Particulargesetzgebungen möglichen Erbeinsetzungen 
unter einem dies ad quem,^ Dass zwischen diesen Suc- 
cessionen und den Successionsf allen der ersten Gruppe 
ein wesentlicher Unterschied obwaltet, liegt auf der Hand. 
Denn während dort dem Nachmann Rechtsfolgen zuge- 
wendet werden, welche bisher dem Vormann vollkommen 
zugehörten, tragen hier die das Fideicommiss, resp. 
das Erbschaftsvermögen bildenden Rechtsfolgen schon 
vom Zeitpuncte der Perfection des Fideicommisses, be- 
ziehungsweise vom Tode des Erblassers an die Bestim- 
mung in sich, jedem einzelnen Fideicommissinhaber, be- 
ziehungsweise dem Vorerben nur zu zeitlich beschränktem 
Genüsse zuzukommen, so zwar dass der spätere Fidei- 

* Interesgante Ausführungen hierüber bei Pfaff-Hofmann, 
Excurse über österr. allg. bürgerl. Recht, Bd. 11, S. 1S(5 ff. 

Strohal, Saccessioii in den Ilosiiz. .'i 
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commissinhaber, resp. der Nacherbe zwar Successor in 
die vorbezeichneten Rechtsfolgen, aber nicht Successor 
in die zeitlich beschränkte Genussbefugniss des unmittel- 
baren Vormanns ist.^ 

Wieder in anderer Gestalt erscheint uns die Suc- 
cession, wenn Jemand an den bisher ihm allein zuge- 
hörigen Rechtsfolgen einen Andern als Concurrenten 
mitbetheiligt, wie dies z. B. bei der Bestellung von Mit- 
eigenthum geschieht. 

Endlich gehört noch hierher die sogenannte con- 
stitutive Succession*, d. i. ein Vorgang, wobei das Recht 
auf Grundlage von bereits vorhandenen Rechtsfolgen 
und innerhalb des Rahmens der letzteren, sei es infolge 
einer Parteienerklärung (z. B. Pfand- oder Servitutsbestel- 
lung durch den Eigenthümer), sei es infolge von That- 
sachen anderer Art neue Rechtsfolgen zu Gunsten einer 
anderen Person entstehen lässt. 

Allen wie immer gearteten Fällen der Succession 
aber ist gemeinsam, dass zum Behuf der Zutheilung von 
Rechtsfolgen an den Successor entweder eben dieselben 
Rechtsfolgen, oder doch wenigstens solche Rechtsfolgen, 
aus welchen heraus die dem Sutcessor zuzutheilenden 



^ Die häufig gebrauchte Wendaog, dass der Nacherbe, be- 
ziehungsweise spätere Fideicommissinhaber in die Rechtsverhält- 
nisse des Erblassers, beziehungsweise Fideicommissstifters succediere, 
ist deshalb nicht ganz zutreffend, weil zum Nachlass, beziehungs- 
weise zum Famiiienfideicommiss auch Rechtsverhältnisse gehören 
können, welche erst nach dem Tode des Erblassers, resp. nach 
eingetretener Perfection des Familienfideicommisses entstanden sind. 

* Vgl. über sie insbesondere Exner, Kritik des Pfandrechts- 
begriffs, S. 53 ff. 
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Rechtsfolgen erzeugt werden können, zur Zeit, wo sich 
die Succession verwirklichen soll, bereits da sein müssen 
und dass daher auch die rechtliche Stellung des Suc- 
cessors auf zwei scharf auseinander zu haltenden That- 
beständen beruht, nämlich 1) auf dem Thatbestande, 
vermöge dessen gewisse Rechtsfolgen dem Successor zu- 
gewiesen werden und sodann 2) auf dem Thatbestande, 
vermöge dessen jene Rechtsfolgen entstanden sind, 
welche, damit die Succession eintreten konnte, bereits 
da sein mussten.^ 



* Principiell dieselbe Auffassung hat wohl auchWindscheid, 
Fand. I, § 164 N. 6: ;,Die Rechte haben ihre Individualität, ihro 
Unterschiedenheit von andern Rechten, lediglich durch ihro Er- 
zeugung; jedes Recht ist dasjenige Individuum, welches es ist, 
deswegen weil es auf diesem concretcn, von der Rechtsordnung 
mit der Kraft seiner Erzeugung begabten Tbatbcstand beruht." 
Vgl. auch Kuntze, Wechselrecht (in Endemann 's Handelsrecht) 
S. 64: „Nur durch den den Ursprung bildenden Thatbestand also 
hebt und scheidet sich erkennbar aus der unendlichen und un- 
bestimmten Substanz des Willens (?) ein einzelnes Willens- 
moment (?) dergestalt aus, dass das Gewollte ein individualisiertes 
und in seiner Identität festgehaltenes Rechtsv erhältniss wird." 
Die in seiner Schrift: Obligation und Singularsuccession ausge- 
sprochenen Ansichten hat Kuntze damit also wohl aufgegeben. 



3* 



IIL CapiteL 
Befdtz uid Hieees^iti« 

L Ohne Zweifei haben gidi die Römer unter pe/«- 
j8;emo i$chon etwas mehr oder minder Bestimmtes gedacht, 
beror sieh noch ihr Recht intensiv mit derselben zn be- 
schäftigen anfieng; einzelne Qoellenstellen weisen anf 
einen solchen ursprünglichen (vulgäreu) Begrifft der 
jMjH»e$sio sogar mit Toller Deutlichkeit hin, indem sie 
zugleich durchblicken lassen^ dass die possessio in diesem 
Sinn ein blosses factum gewesen sei Spaterhin ist die 
possessio zu einem rechtlich determinierten und mit 
Rechtsfolgen ^uagestatitten Thatbestand geworden, um 
dadurch ihre ursprOngliche Natur wesentlich zu ändern. 

Die Eigenschaft etwas Factisches zu sein, hat zwar 
die zum juristisch relevanten Thatbestande erhobene 
fßossessw mit der possessio im vulgären Sinn noch immer 
gemein, aber sie ist doch im Gegensatz zu letzterer in- 
sofern nicht mehr „blosses Factum^, sondern zugleich 
auch res juris, als bei der Entscheidung über das Dasein 
oder Nichtdasein der possessio als Thatbestand die Be- 
stimmungen des positiven Rechts im Auge behalten 
werden müssen, zufolge welcher jener Thatbestand bald 

' Vgl. z. B. L 1 pr. und § 1, L 24, 1- 26 § 2 D. de adquir. 

\fOiM. 




- 37 - 

als vorhanden erklart wird, wo possessio im vulgaren 
Sinn fehlt, bald als nicht vorhanden, wo possessio im 
vulgären Sinn unmöglich geleugnet werden könnte.^ 

Die Relevanz der possessio als eines rechtlich deter- 
minierten Thatbestandes zeigt sich nach verschiedenen 
Richtungen hin und wenn man die hierher gehörigen 
Fälle auch nur oberflächlich Revue passieren lässt, so 
springt hierbei sofort in die Augen: dass es gewisse 
Rechtsfolgen giebt, welche sich an die possessio als solche 
knüpfen (man denke z. B. an die Befugniss zur Selbst- 
vertheidigung, ferner an die Verheissung von prätorischer 
Hilfe für den Fall der Störung oder Dejection), während 
der Eintritt anderer Rechtsfolgen (so z. B. der durch 
possessio vermittelte Eigenthumserwerb) neben dem Dasein 
der possessio auch noch das Vorhandensein anderer That- 
bestandsmomente voraussetzt; ferner dass gewisse Rechts- 
folgen, für deren Eintritt zwar possessio erforderlich ist, 
fortdauern (z. B. das durch Tradition erworbene Eigen- 
thum), ohne .dass auch possessio fortzudauern brauchte, 
während andere Rechtsfolgen (ich erinnere abermals an 
die schon oben erwähnte Befugniss zur Selbstvertheidi- 
gung, sowie die Verheissung von Interdicten) wieder 
nicht nur rücksichtlich ihres Eintritts, sondern auch 
rücksichtlich ihres Bestandes durch das Dasein der 
possessio als Thatbestand bedingt sind. 



' Darin, dass das objeetive Recht auf das concreto ,,Zu- 
standekommen*' des von ihm als massgebend erklärten That- 
bestandes nicht den mindesten Einflnss übt, bin ich natürlich mit 
Bekker (Savigny- Zeitschrift, roman. Abtheil. V, S. 26) voll- 
ständig einverstanden. 



I 
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Im Hinblick auf die Rechtsfolgen der possessio 
sprechen die Quellen in folgenden Stellen von einem 
jtis possessionis: 

L. 44 princ. D. de adquir. poss. (Papin.): Peregre 
profedurus pecuniam in terra custodiae causa condiderat: 
cum reversus locum thensauri memoria non repeteret, an 
desisset pecuniam possidere, vd, si postea recognovisset 
locum, an confestim possidere inciperd, quaesitum est. 
dixi, quoniam custodiae cama pecunia condita propo- 
nerdur, jus possessionis ei, qui condidisset, non videri 
peremptum, nee infirmitatem memoriae damnum adferre 
possessionis, quam alius non invasit. 

L. 5 § 1 D. ad leg. Jul. de vi publ. 48. 6 (Mar- 
cian.): Si de vi d possessione vel dominio quaeratur, 
ante cognoscendum de vi quam de proprietate rei divus 
Pius tä xovvä täv ©eööaXäv Graece rescripsit: sed d 
decrevitj ut prius de vi quaeratur quam de jure da- 
minii sive possessionis. 

L. 2 § 38 D. ne quid in loc. publ. 43. 8 (ülpian.): 
Habere cum dicimus, qui utitur et jure possessionis^ 
fruitur . . . 

L. 5 C. de liberali causa 7. 16.: Non ideo minus 
in libertatem prodamare potest ea, quam ancillam tuam 
esse diciSj quia eam vendente fisco comparasti. Sed nee 
hoc ad praescriptionem operatur, quod venditionis tempore 
maior viginti annis fuit, cum aetatis adlegatio non alias 
possit praescriptionem adversus dvem Romanum accomo- 



^ Darauf, dass dem „kabens" ^peciell in dem Falle, welcher 
in unserer Stelle verhandelt wird, ein jus possessionis nicht zu- 
steht, kommt nichts an. 



^ 
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dare, quam si participafidi pretii graüa consensum ser- 
vituti dedisse pröbetur. Probationis sane onus, cum ex 
Servitute in libertatem adseritur, ad se redpit qui si ad- 
firmationem suam non impleat^ inconcussum posses- 
sionis jus obtinebis. 

Schon der Ausdruck ,Jus possessionis^^ für sich allein 
weist darauf hin, dass man dabei nur an diejenigen 
Rechtsfolgen zu denken hat, welche nicht nur behufs 
ihres Eintritts, sondern auch behufs ihres Bestandes 
gegenwärtiges Dasein der possessio voraussetzen und die 
Ausführung Papinians in 1. 44 cit. erhebt diese An- 
nahme zur 'vollen Gewissheit: denn nach dem Ausspruche 
des Juristen ist das jus possessionis in dem von ihm 
dargestellten Falle nur deshalb nicht als verloren zu 
betrachten, weil auch possessio als Thatbestand noch da 
ist. Mit gleicher Sicherheit darf angenommen werden, 
dass die possessio, damit aus ihr jus possessionis ent- 
springe, eine besondere Qualification nicht zu haben 
braucht; qualiscumque enim possessor Jwc ipso, quod pos- 
sessor est, plus juris habet qu>am ille, qui non possidet — 
sagt demgemäss auch Paulus in 1. 2 D. uti poss. 43. 17., 
jedoch ohne damit etwa leugnen zu wollen, dass das 
schon an die possessio als solche geknüpfte jus posses- 
sionis noch eine Steigerung erfahren könne, wenn die 
possessio eine z. B. durch ihre Dauer (vgl. 1. 1 princ. 
D. utrubi 43. 31.), oder durch andere Momente qualifi- 
cierte sei. 

In vorsichtiger, späteren Erörterungen in keiner 
Weise vorgreifender, Formulierung wird man also das 
jus possessionis als die aus dem Dasein von possessio für 



ä 
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Denjenigen, auf welchen dieser Thatbestand vom ob- 
jeetiven Recht bezogen wird, d. i. für den possessor, re- 
sultierende vortheilhafte rechtliche Stellung umschreiben 
dürfen. 

Was die Römer jus possessionis nennen, bezeichnen 
sie übrigens vielfach auch als possessio schlechtweg, so 
zwar dass das Wort possessio hierdurch eine Doppel- 
bedeutung gewinnt und als technischer Ausdruck sowohl 
für den Thatbestand, an welchen jus possessionis geknüpft 
ist, wie für das letztere selbst fungiert. Diese Doppel- 
bedeutung Yon possessio, aus deren Verkennung mancherlei 
Irrungen der Neueren entsprungen sind^ vor Anderen 
mit Nachdruck constatiert^ und vor Verwechslung* von 
possessio als Thatbestand und possessio als Rechtsfolge 
energisch gewarnt zu haben, ist Bekker's nicht geringes 
Verdienst.^ Nicht in gleichem Masse scheint es dagegen 
begründet zu sein, wenn Letzterer für die Missverständ- 
nisse und Unklarheiten der ünsrigen unbedenklich die 
Römer und ihre Jurisprudenz verantwortlich machen will. 
Klare und scharfe BegrifiFsbestimmung war die besondere 
Stärke der römischen Juristen freilich nicht; aber es war 



* Vgl. auch Ihering, Scherz und Ernst in der Jurispmdenz, 
S. 321, Anm. 6. 

* Vgl. Bekker, Recht des Besitzes, SS. 33 ff., 72, 149 ff., 
298, 333 ff., 349 ff., 368 ff. 

° Von solcher Verwechslung hielt sich übrigens schon Liebe, 
Besitz als Recht in thesi, vollständig frei; vgl. a. a. 0. S. 3 ff. 

^ Ebenso äussert sich Wen dt, Das Faustrecht oder Bepitz- 
vertheidigung und Besitzverfolgung in den Jahrb. für Dogmatik, 
Bd. XXI, S. 105, und desgleichen: Olivart, La posesion su 
nocion en el derecho abstracto, Madrid 1884, S. 122 ff. 
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auch nicht ihre Schwäche praktisches Recht aus den 
Begriffen heraus zu construieren und ob der Verwendung 
eines mehrdeutigen Terminus gleich in die „böseste 
Verwirrung" zu gerathen. 

Täusche ich mich nicht, so wird Bekker der Besitz- 
lehre der römischen Juristen deshalb nicht gerecht, weil 
er übersieht, dass die Verknüpfung von Thatbestand 
und Rechtsfolge gerade beim sogenannten jus possessionis 
allerdings wesentlich anders geartet ist als bei den 
meisten anderen Rechtsverhältnissen.® In aller Regel ^ 
bedürfen diese eines Thatbestandes nur zu ihrer Begrün- 
dung, nicht auch zu ihrem ferneren Dasein. Derlei 
Rechtsverhältnisse entstehen und vergehen also zwar in 
Folge von Thatbeständen, aber man kann von ihnen 
durchaus nicht sagen, dass sie selbst einen Thatbestand 
hätten. Ganz anders dagegen verhält es sich mit dem 
an einen Thatbestand von zuständlichem Charakter ge- 
knüpften und nur als dessen rechtliche Begleiterscheinung 
sich darstellenden jus possessionis: Es hat einen That- 
bestand und kann ohne diesen nicht nur nicht entstehen, 
sondern auch nicht sein. 

Die vorerwähnte Doppelbedeutung von possessio er- 
klärt sich damit von selbst: Denn wenn das jus posses- 
sionis in der That der ständige Begleiter von po^essio 
als Thatbestand ist, wenn jenes in dem Momente er- 
worben wird, wo sich diese verwirklicht, erhalten bleibt, 
so lange diese währt und erlischt, so bald diese aufhört 
da zu sein, dann erscheint es doch wohl als das Natür- 

8 Vgl. auch Brinz, Krit. Vierteljahrsschr. Bd. XXIII, S. 411 ff. 
^ Jedocli wie sich später zeigen wird, nicht aüsnahmBlos. 
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lichste von der Welt, dass die Römer, um auszudrücken : 
Jemand hsihe jus possessionis, kurzweg auch sagen konnten: 
er habe possessio, oder er sei possessor. Aus dem nahe- 
liegenden Grunde ferner, weil die Entscheidung darüber, 
ob possessio als vorhanden anzunehmen sei oder nicht, 
nur um der rechtlichen Stellung willen von Relevanz 
ist, die damit zu- oder abgesprochen wird, musste die 
Bedeutung des Ausdrucks possessio im Sinne von jm 
possessionis sogar zur überwiegenden werden. 

Zur Erhärtung des behaupteten Sprachgebrauchs 
soll im Folgenden — jedoch selbstverständlich ohne 
Absicht auf Vollständigkeit — noch eine Reihe von 
Quellenzeugnissen beigebracht werden. 

a. Wie sehr die Römer gewohnt waren beim Ge- 
brauch des Wortes possessio vorzugsweise an die recht- 
lichen Vortheile des Besitzes zu denken, bezeugt bereits 
die Überschrift „dfe adquirenda vel amittenda possessione^^ 
des Titel 2 liber XXXXI der Digesten und die Über- 
schrift „rfe adquirenda et retinenda possessione" von Titel 32 
liber VII des Codex. Hätte man es zwar nur mit den 
Wendungen amiUere und retinere possessionem zu thun, 
so Hesse sich vielleicht noch darüber streiten, ob man 
hierbei nothwendig gerade an das jus possessioi\is zu 
denken habe; die (und zwar bekanntlich nicht nur in 
den erwähnten Titelüberschriften, sondern auch sonst 
überaus häufige) Verbindung von adqiiirere mit possessio 
schliesst jedoch jeden Zweifel in dieser Richtung voll- 
ständig aus: denn Gegenstand der adquisitio kann un- 
möglich der Thatbestand, sondern vielmehr nur die an 
die Verwirklichung des letzteren geknüpfte rechtlich vor- 
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theilhafte Stellung seiu. Mehrfach findet man daher 
auch die adqnisitio possessionis mit der adquisitio dominii 
in Paralelle gebracht. So geht dem Digestentitel de 
adquir. vel amitt. poss. voraus der Titel de adquir. rer. 
dorn. So heisst es ferner in 

1. 10 § 2 D. de adquir. rer. dom. (Gaius): non solum 
autem proprietas per eos, quos in potestate habemus, ad- 
quiritur nohis, sed etiam possessio; in 

1. 1 § 7 D. de adquir. poss. (Paulus): Per communeni 
(seil, sermim) siciit per proprium aclquirimus (seil, pos- 
sessionem\ etiam singidi in soUdum, si hoc agat servas^ 
ut uni adquiratj sicut in dominio adquirendo; und in 

1. 50 eod. (Hermog.): Per cum, quem justo ductus 
errore filium meum et in mea potestate esse existitno, 
neqne possessio neque dominium nee qnicquam aliud ex 
re mea mihi quaeritur, 

b. Ich verweise sodann auf: 

L. 23 § 2 eod. (Javol.): Item quaero, si vinxero 
liberum hominem ita, ut cum possideam, an omnia, qtme 
is possidehatj ego possideam per illum. respondit: si vinxc- 
ris hominem liberum, cum tc possidcre non puto: quod 
cum ita sc habcat, multo minus per illum res eius a ie 
possidebuntur : neque cnim rertim luitura rccipit, utpcr 
cum aliquid possidcre possimus, quem civiliter in 
mea potestate non habeo, 

L. 24 eod. (Javol.): Quod scrvus tuus ignorante 
te vi possidety id tu non possides, quxmiamisy qui in 
tua potestate est, ignoranti tibi nmi corporalcm posses- 
sionetn sed justam potest actquirerc. 

L. 30 § 1 eod. (Paulus): namque locum reli- 
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giosum aut sacrum non possumus possidere, etsi 
contemnamtis religionem et pro privato mm teneamus. 

L. 49 § 1 eod. (Papin.): Qui in aliena potestate 
simt, rem pecuUarem tenere possunt, habere possidere 
non possunt, quia possessio non tantum corporis, sed 
et juris est. 

L. 93 D. de R. J. (Marcian.) 50. 17.: Füius 
familias neque retinere, neque reciperare, neque 
apisci possessionem rei peculiaris videtur. 

Offenbar will in diesen Stellen durch das non possi- 
dere, non, possidere puto , neque apisci possessionem u. dgl. 
vor Allem zum Ausdruck gebracht werden, dass in den 
besprochenen Fällen trotz scheinbarer Verwirklichung 
des Besitzthatbestandes Vorhandensein Yon jus possessionis 
zu leugnen sei. Dass aber freilich in solcher Leugnung 
zugleich eine Negierung auch des Besitzthatbestandes 
mit enthalten ist, ergiebt sich aus dem, was schon oben 
über das Verhältniss von jus possessionis und possessio 
als Thatbestand gesagt worden ist, ganz von selbst. 

c. Ein ähnliches Bewandtniss hat es mit folgenden 
Stellen: 

L. 4 D. de adquir. poss. (ülpian).: Quidquid filius 
peculiari nomine adprehenderit, id statim pater eius 
possidet, quamvis ignoret in sua potestate filium, 

L. 1 § 22 D. de vi (ülpian.) 43. 16.: Quod sermis 

vel procurator vel colonus tenent, dominus videtur 

possidere, et ideo his deiectis ipse deieci de possessione 

videtur, etiamsi ignoret eos deiectos, per quos possidebat. 

Denn beide zielen darauf ab, dass die Rechtsfolgen 

des verwirklichten Besitzthatbestandes nicht, wie man 



^ 
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vielleicht glauben möchte, in der Person des filius resp. 
servus (procurator^ colonm), sondern in der Person des 
pater resp. dominus eintreten. 

d. L. 44 § 7 D. de usurp. et usucap. (Papin.) 43. 3, 
in welcher unter Anderem auch erörtert wird, wie es 
sich mit der Ersitzung von Sachen verhalte, welche ein 
Haussohn während der jCriegsgefangenschafi des Vaters 
ex causa non peculiari gekauft und übergeben erhalten 
habe. Nach der vom Juristen gegebenen Entscheidung 
kann von einer zu Gunsten des Vaters laufenden Er- 
sitzung keinesfalls die Rede sein, selbst nicht jure post- 
liminiij wohl aber möglicher Weise von einer solchen 
zu Gunsten des Haussohns: sin auteln pater — so heisst 
es hierüber am Schluss der Stelle — ibi (seil, in capti- 
vitate) decesserit, quia tempora captivitatis ex die quo ca- 
pitur morti iungerentur^ potest filium dici et possedissv 
sihi et usucepisse intelligi, Sibi possedisse intelligi 
bedeutet also hier, dass der Sohn nach rückwärts hin 
als der Besitz vortheile theilhaftig gewesen zu betrachten 
sei und deshalb usucapieren konnte. 

e. L. 11 D. de adqu. rer. dom. (Marcian.): Pu- 
pUlus quantum ad adquirendum non indiget tutoris auc- 
toritate: alienare vero nullam rem potest nisi praesente 
tutore auctore, et ne quidem possessionem, quae est na- 
turalis, ut Sahinianis visum est: quae sententia vera est. 
Wie res hier im Sinne von dominium rei, so ^ ist 
possessio im Sinne you. jus possessionis zu verstehen; selbst 
die rücksichtlich der possessio beigefügte Bemerkung, 
quae est naturalis, darf daran nicht irre machen: denn 
vom jus possessionis kann man aus dem Grunde sagen. 
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dass es etwas Naturales an sich habe, weil es in der That 
sowohl hinsichtlich seiner Entstehung wie hinsichtlich 
seines Bestandes von rein f actischen Voraussetzungen 
viel abhängiger ist wie andere Rechtsverhältnisse. Um 
so wichtiger erscheint es daher auch dem Juristen zu 
constatieren, dass ein Pupill für sich allein das jt4S 
possessionis nicht alienieren und 4em gemäss überall dort, 
wo und insofern die Erklärung des Traditionswillens 
für den Besitzübergang entscheidend ist, durch Abgabe 
einer solchen Erklärung den Erwerb des jus possessionis 
auf Seiten der ihm gegenüber stehenden Partei nicht 
vermitteln kann. 

f. L. 46 D. de donat. int. v. e. u. (ülpian.) 24. 1.: 
Inter virtim et uxorem nee possessionis (seil, juris pos- 
sessionis) ulla donatio est 

Über die praktische Bedeutung der Entscheidung 
kann hier noch nicht gehandelt werden. 

g. L. 12 § 1 D. de adquir. poss. (ülpian.): 
Non enim videtur possessioni renuntiasse^ qui rem 
vindicavit 

L. 29 D. eod. (ülpian): Possessionem pupillum 
sine tutoris auctoritate amittere posse constaty non ut 
animo, sed ut corpore desinat possidere: qnod est enim 
facti, potest amittere, alia causa est, si forte 
animo possessionem velit amittere: hoc enim non 
potest 

Sowohl die erste Stelle wie der Schluss der zweiten 
geben einen ungezwungenen Sinn nur dann, wenn man 
unter possessio das jus possessionis versteht. 

h. Schliesslich glaube ich noch einige auf die Frage 
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der Vererbung der possessio bezüglichen Stellen namhaft 
machen zu sollen: 

L. 23 pr. D. de adquir poss. (Javol.): Cum heredes 
instituti sumuSy adita hereditate omnia quidem iura ad 
nos transeunt, possessio tarnen nisi naturaliter conipre- 
hensa ad nos non pertinet. 

L. 30 § 5 eod. (Paul.): Qu>od per colonum possideo^ 
heres mens nisi ipse nadus posse^sionem non poterit 
possidere. 

L. 1 § 15 D. si is qui testam. 47. 4. (ülpian.): 
. . . idcirco autetn hereditati furtum non fieri, quia pos- 
sessionem liereditas non habet, qtmc facti est et animi, 
sed nee heredis est possessio, antequam possideat, 
quia hereditas in eum id tantum transfundit, 
quod est hereditatis, non autem fuit possessio 
hereditatis, 

L. 30 pr. D. ex quib. caus. mal. (Paul.) 4. 6.: 

Cum miies qui usucapiebat decesserit et heres impleverit 

usucapionem, aequum est rescindi, quod postea usucaptum 

est, ut eadem in heredibus, qui in usticapionem succe- 

dant, servanda sint: quia possessio defuncti quasi 

iniuncta descendit ad heredem et plerumque nondum 

hereditate adita compUtur, 

Da Thatbestände einen Gegenstand der Vererbung 

unter allen Umständen nicht bilden können, so wird die 

von den römischen Juristen aufgeworfene Frage nach 

der Vererblichkeit der possessio überhaupt erst dadurch 

verständlich, dass possessio eben nicht allein Bezeichnung 

für einen Thatbestand, sondern auch für die mit dem 

letzteren verbundenen rechtlichen Vortheile ist und selbst 
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diejeüigen SlfeUen, in welchen der Übergang der possessio 
auf den Erben schlechtweg verneint wird, sind deshalb 
sehr wohl geeignet die Beziehung, welche die Römer 
dem Ausdruck possessio auf die Rechtsfolgen gegeben 
haben, zu erweisen. So kann insbesondere der Sinn des 
Javolen'schen Ausspruchs: possessio nisi naturaliter com- 
preftensa ad heredem non pertinet kein anderer sein als, 
dass die rechtlichen Vortheile des vom Erblasser ver- 
wirklichten Besitzthatbestandes auf den Erben nicht 
übergehen, sondern von diesem durch Apprehension erst 
neuerlich erzeugt werden müssen. Völlig dasselbe, nur 
mit etwas anderen Worten, sagt Paulus in 1. 30 cit., 
und in wieder anderer Formulierung variiert den gleichen 
Gedanken Ulpian, indem er ausspricht: nee heredis esl 
possessio, antequam possideat. Auch aus dem ferner, was 
der letztgenannte Jurist zur Begründung seiner Ent- 
scheidung ausführt, ergiebt sich die Identilicierung von 
possessio mit jus possessionis: denn nur im Hinblicke auf 
die aus der possessio als Thatbestand resultierende recht- 
liche Stellung konnte Ulpian dazu kommen die trans- 
fusio in heredem aus dem Grunde zu leugnen: quia Jiere- 
ditas in eum id tantum transfundit, quod est hereditatis. 
Wenn wir endlich in der — mit der Fortsetzung einer 
vom Erblasser begonnenen Ersitzung sich beschäfti- 
genden — 1. 30 pr. D. ex quib. caus. mai. der Wendung 
begegnen: possessio defuncti descendit ad heredem, so ist 
abermals klar, dass das, was ad heredem descendit, nicht 
der Thatbestand des Usucapionsbesitzes sein kann, son- 
dern nur diejenige Rechtsfolge, vermöge welcher der 
vom Erblasser verwirklichte (und durch dessen Tod 



^ 
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nicht wesentlich geänderte) Status quo dem Eigenthum 
entgegen reift. 

II. Mit Rücksicht auf die Ergebnisse der vorstehenden 
Ausführungen kann ich nunmehr daran gehen das Pro- 
blem der Succession in den Besitz etwas genauer aus- 
einander zu legen. Dass es sich hierbei um eine Suc- 
cession in die possessio als Thatbestand nicht handeln 
kann, betrachte ich schon von vorne herein als fest- 
stehend: denn mit dem hergebrachten und im Wesen 
der Sache auch von mir fest gehaltenen Successions- 
begrifif ist die Annahme einer Succession in etwas 
Anderes als in Rechtsverhältnisse absolut unvereinbar. 
Wenn ich daher an der Fragestellung, ob Succession 
io den Besitz möglich sei, trotzdem fest halte, so verstehe 
ich eben unter „Besitz" nicht den Besitzthatbestand, 
sondern die aus dem Dasein des letzteren resultierende 
rechtliche Stellung oder kurz das sogenannte jus pos- 
sessionis. 

Selbst bei solcher Formulierung des Problems bleibt 
befriedigende Lösung des letzteren aber noch immer 
schwierig genug. 

Zunächst aus dem. Grunde, weil die eigenthümliche 
Verknüpfung des jus possessionis mit der possessio als 
Thatbestand den Schluss nahe zu legen scheint, dass 
jus possessionis nur haben könne, wer possessio als That- 
bestand durch eigenes oder doch wenigstens in seinem 
Dienste stehendes Handeln für sich neu produciert habe. 
Liebe in seinem „Besitz als Recht in thesi" (1876) con- 
statiert das Vorhandensein dieser — von ihm selbst für 
unüberwindbar gehaltenen — Schwierigkeit mit grosser 

Strohal, Succession in den Besitz. 4 
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Prägnanz^® folgendermassen: ,^as Recht des Besitzes 
ist nicht Reflex einer geschichtlichen Thatsache^ son- 
dem einer angenblicklichen Sachlage. Der Übergang 
des Besitzrechts von dem Einen auf den Andern kann 
deshalb nicht durch Wirksammachong von in der Person 
des Tradenten eingetretenen Thatsachen für den Em- 
pfänger^ sondern nur durch Schaffung einer gegenwärtigen 
Sachlage geschehen^ welche den Empfanger zum Besitzer 
macht. Diese Sachlage^ die Causalitat unseres Besitz- 
willens zu der Ortsbestimmung der Sache muss ein jeder 
Besitzer sich selbst schaffen; er ist Schöpfer seines 
eigenen Rechts'' (vgl. a. a. 0. S. 115). Der Punct be- 
darf also jedenfalls sorgfaltigster Untersuchung, welche 
im nächstfolgenden Absätze durch Feststellung der we- 
sentlichen Momente des Besitzthatbestandes eingeleitet 
werden soll. 

Eine zweite der Losung sich eni^egen stellende 
Schwierigkeit entspringt daraus, dass unsere Doctrin über 
das Wesen des jus possessionis noch nicht zu dermassen 
abgeklärten Resultaten gelangt ist, als man sie brauchte, 
um mit ihnen ohne Überprüfung operieren zu können. 
Es wird deshalb meine Aufgabe sein* im weiteren Verlaufe 
dieses Capitels auch dem jtis possessionis einige Aufinerk- 
samkeit zuzuwenden und dasselbe dabei seinem juristi- 
schen Gehalte nach zu bestimmen. 



^^ Was Banda, Besitz, S. 386 ff. gegen die Annahme einer 
Besitzsnccession vorbringt, bcraht eigentlich nur in einer uner- 
müdlichen Yariierong des Gedankens, dass man in Thatsachen 
nicht snccedieren könne, und trifft deshalb den Kern der Frage 
nicht. 
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Haben aber die erwähnten beiden Vorfragen einmal 
ihre, wenn auch nur annähernd richtige, Beantwortung 
gefunden, so wird sich dann allerdings herausstellen, 
dass der Annahme einer Succession in das jus possessionis 
weder die Beschaffenheit des Besitzthatbestandes, noch 
die Structur des jus possessionis selbst entgegen steht. 

III. 1. Der Besitzthatbestand ist nicht identisch mit 
dem Apprehensionsact, sondern er nimmt mit diesem nur 
seinen Anfang, er vermag fortzudauern, auch wenn der 
Apprehensionsact schon längst der Vergangenheit ange- 
hört, und er erreicht erst sein Ende, wenn Thatsachen 
eintreten, welche das was „Durchhaltendes"" an ihm ist 
wieder aufheben. Man thut deshalb auch vollkommen 
recht daran den Besitzthatbestand als „Zustand"'^ zu 
charakterisieren und sagt damit nur dasselbe, was auch 
die Quellen zum Ausdruck bringen, wenn sie in zahl- 
reichen Stellen — die sämmtlich anzuführen wohl über- 
flüssig sein möchte — von einer longa oder diutina 
possessio, ferner von einer usucapio per continuationcm 
possesionis (1. 3 D. de usurp. et usucap.), von einem diu 
in possessione fuisse (1. 2 C. de adquir. poss.), einem diu- 
tius possidendo capturum esse (1. 21 D. de usurp. et usu- 
cap.), einem uti possidetis, quoniinus ita possideatis (1. 1 
pr. D. uti poss. 43. 17.), von einer interruptio possessionis, 
cum quis de possessione vi dejedtur (1. 5 de usurp. et usu- 
cap.), einer possessio in der maior pars huiusce anni (1. 1 
pr. D. utrubi 43. 31.) u. dgl. reden. 



" Ein Ausdruck Bekker's. 

" Mit der abweichenden Ansicht Bekker's werde ich mich 
erst weiter unten auseinandersetzen. 

4* 
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Weniger leicht ist anzugeben^ worin denn das im 
Besitzthatbestande ^, Durchhaltende '^ eigentlich gelegen 
sei. Savigny und mit ihm die noch immer herrschende 
Lehre ^ finden es bekanntlich in der factischen Herrschaft, 
in der thatsächlichen Gewalt über die Sache, genauer: 
in der für den Besitzer gegebenen Möglichkeit auf die 
Sache physisch einzuwirken und Andere von solcher Ein- 
wirkung auszuschliessen.^^ 

Wägt man freilich auch nur mit einiger Unbefangen- 
heit die Argumente ab, welche gegen diese Auffassung 
bereits von Brinz, Ihering, Cosack und Bekker aus- 
geführt worden sind, so mochte man wohl geneigt sein, 
dieselbe als schon längst widerlegt zu betrachten. Allein 
herrschende Ansichten erfreuen sich bekanntlich — zumal 
auf dem Gebiete der Jurisprudenz — einer wunderbaren 
Lebenskraft, vermöge welcher sie selbst die wuchtigsten 
Angriffe wenigstens so lange zu überdauern vermögen, 
bis auch die positiven Aufstellungen der drängenden Oppo- 
sition reif genug geworden sind, um die Rolle der 
herrschenden Lehre selbst übernehmen zu können; und 



'^ Als Repräsentanten derselben mögen genannt werden: 
Puchta, Pand. § 122; Windscheid, Pand. I, § 148 (jedoch mit 
nicht unerheblicher Abschwächong der Savigny 'sehen Lehre); 
Brnns in HoltzendorfiTs Encyclopädie §§30£t; Goldschmidt, 
Handelsrecht (1. Anfi.) I, S. 638 n. Znsatz anf S. 1233; Wächter, 
Pand. II, §§ 122 ff.; Dernburg, Pand. I, § 169 (der sich jedoch 
in den praktischen Entscheidungen von Savigsj noch viel weiter 
entfernt als Windscheid); besonders aber Banda a. a. 0. S. 2, 
19, 28, 31, 32, 33, 35, 314, 316, 317. 

^* So wenigstens die Auffassung Savignj's, an welche ich 
mich zunächst halte; auf die abschwächenden Formulierungen 
einzelner Neueren wird später noch Rücksicht genommen werden. 
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(]ass zu letzterem speciell in unserem Falle noch gar 
Manches fehlt, soll gerne zugestanden werden. 

Ein Gefühl davon, dass ihre Position unsicher zu 
werden beginnt, scheinen übrigens die heutigen Vertreter 
der Savigny' sehen Herrschafkstheorie immerhin bereits 
zu haben: denn sie verschmähen es nicht mehr mit den 
Gegnern halb und halb zu compromittieren, sie geben 
vorgeschobene Stellungen preis, die sie früher noch mit 
Eifer vertheidigen zu müssen glaubten, sie entschliessen 
sich zur Concession, dass die von ihnen als wesentliches 
Moment des Besitzthatbestandes principiell noch festge- 
haltene „gegenwärtige Möglichkeit der beliebigen und 
ausschliesslichen Einwirkung" auf die Sache sehr oft 
mehr „idealer" als „actueller^' Natur sei ^^, sie beschwören 
den Leser die „physische Macht" zu „unmittelbarer und 
körperlicher Verfügung", von der bei ihnen so häufig die 
Rede ist, nur um des Himmels willen „nicht allzu materia- 
listisch" zu nehmen und sie halten selbst mit dem Zu- 
geständnisse nicht mehr zurück, dass sich jene „aus- 
schliessliche" factische Herrschaft „ohne welche Besitz 
nicht sein kann" in nicht gerade seltenen Füllen des 
Daseins von Besitz auch auf Null zu reducieren vermag.^^ 



" So Goldschmidt a. a. 0. S. 1233: „Für die Frage vom 
ßesitzerwerb entscheidet zwar die gegenwärtige Möglichkeit der 
beliebigen und ausschliesslichen Einwirkung, aber nicht als actuelle, 
sondern als ideale, d. i. eine solche, welche nach vernünftiger 
Lebenssitte als eine gegenwärtige betrachtet wird, sollten auch 
ihrer Realisierung ungewöhnliche, daher nicht vorauszusehende 
Hindernisse entgegenstehen. Damit dürften alle Quellenzeugnisse 
übereinstimmen/' 

^° Siehe bei Banda a. a. 0. einerseits S. 315 u. 337, ander- 
seits S. 2, 4 u. 39. 



i 
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Capitnlatioii kann man das allerdings noch nicht 
neuneu, aber man gewinnt doch den Eindruck, dass diese 
in nicht allzu ferner Zeit wird erzwungen werden konneu. 
Hierzu nach Vermögen beizutragen, will ich denn auch 
im Folgenden versuchen. 

2. An der Savigny'schen Lehre ist unzweifelhaft 
so viel richtig, dass Derjenige, welcher den Besitzthat- 
bestand für sich hat, vermöge des Daseins des letzteren 
und unter der Voraussetzung, dass ihm Willensfahigkeit 
nicht gänzlich fehlt, iu der statistischen Mehrzahl der Fälle 
allerdings in der Lage ist, auf die besessene Sache körper- 
lich einzuwirken, oder doch wenigstens durch Andere, 
welche seinen Weisungen gehorchen, einwirken zu lassen, 
dieselbe nach seinem Bedürfnisse zu nutzeu und zu ge- 
brauchen. 

Mit Leichtigkeit lassen sich aber auch Fälle namhaft 
machen, wo schon dies nicht mehr zutrifft: So dauert 
z. B. nach bekannten Quellenentscheidungen der Besitz 
des Herrn am Sclaven fort, auch wenn dieser flüchtig 
wird, desgleichen an Sachen, welche der flüchtige Sclave 
mit sich genommen, oder welche eine gewaltunterworfene 
Person überhaupt für sich bei Seite geschafft hat, nicht 
minder der Besitz an Immobilien im Falle der Dejection 
durch den eigenen Sclaven (oder einen sonstigen Gewalt- 
unterworfenen) und im Fall seitens Dritter erfolgter 
heimlicher Occupation." 

Ganz abgesehen von diesen Specialbestimmungen 
kommt ausserdem noch in Betracht, dass das fernere 



" Vgl. 1. 12 § 3 D. de usufr. 7. 1, 1. 13 pr., 1. 15, 1. 40 princ. 
I. 3 § 7, 8, 1. 6 § 1, 1. 18 § 3, 1. 26 § 2, 1. 46 D. de adquir. poss. 



\ 



~ 55 ~ 

Dasein des einmal hergestellten Besitzthatbestandes kraft 
allgemeinen Rechtssatzes auch durch gänzliche Willens- 
unfähigkeit, Abwesenheit, Privatgefangenschaft des Be- 
sitzers und nach heutigem Recht auch durch Kriegs- 
gefangenschaft, Untersuchungs- oder Strafhaft desselben 
durchaus nicht ausgeschlossen ist, selbst dann nicht, wenn 
der Willensunfähige jeder Vertretung entbehrt, oder die 
Umstände des concreten Falls so geartet sind, dass fac- 
tische Dispositionen des abwesenden oder gefangen ge- 
haltenen Besitzers hinsichtlich der von ihm besessenen 
Sachen nicht einmal auf dem Umwege der Ertheilung von 
Weisungen an Andere als thunlich erscheinen. ^^ 

Zum Wesen factischer Macht über eine Sache ge- 
hört jedoch, wie Savigny vollkommen richtig erkennt, 
neben der Möglichkeit eigener Einwirkung auf dieselbe 
auch noch die weitere Möglichkeit Andere von solcher 
Einwirkung auszuschliessen.^^ Und wenn schon jene 



^8 Vgl. 1. 3 § 7, 1. 27, 1. 6 § 1, 1. 44 i. f., 1. 46, 1. 25 § 2, 
L 23 § 2 D. de adquir. poss., ferner 1. 31 § 4 D. de Usurpation, et 
usucap. 41, 3. 

^® Diese Auffassung theilend bezeichnet Ran da die factische 
Herrschaft des Besitzers über die Sache ausdrücklich bald als 
eine „ausschliessliche'^ bald wieder als eine (doch wohl Andere) 
„ausschliessende*'; vgl. a. a. 0. z. B. S. 315, 316, 317, 319. An- 
ders Exner a. a. 0. S. 88 N. 7 und Windscheid I § 153 N. 4: 
„Es ist nicht erforderlich, dass man mächtiger sei als alle Andern, 
denen es in den Sinn kommen möchte, auf die Sache einzuwirken^ 
sondern nur, dass gegenwärtig keine fremde Macht die unsere 
ausschliesst.^* Allein vom Standpunct der Machttheorie ans, auf 
welchen sich Windscheid stellt, liegt hierin eine entschiedene 
Inconsequenz. Denn wenn einerseits gesagt wird, dass eine Sache 
besitzen, so viel heisse: „als sie thatsächlich in seiner Gewalt 
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Möglichkeit während der Daner des Besitzthatbestandes 
oft genug nicht vorhanden ist^ so fehlt diese dem Be- 
sitzer sogar regelmässig. Das Ausserste^ was Savignj 
nnd seinen Anhängern hierin zugestanden werden kann^ 
erblicke ich darin^ dass der Besitzer in zahlreichen Fällen 
der besessenen Sache näher ist als jeder Andere und in 
Folge dessen daher auch auf diese leichter und bequemer 
einzuwirken vermag als der beliebige Dritte, femer dass 
der Einwirkung des Dritten mitunter Hindemisse im Wege 
stehen 9 zu deren — nur in den allerseltensten Fällen 
ganz unmöglichen — Überwindung ein gewisses Mass 
von Eraftentfaltung^ Geschicklichkeit oder Vorbereitung 
erforderlich ist. In solcher Weise besitzen wir z. B. 
den Rock^ den wir am Leibe haben^ das Geld in unserer 
Tasche, die Möbel in unserer Wohnung, das Vieh in 
unsern Stallungen, die Waaren in unserm versperrten 
Magazin und das von uns und unserem Gesinde bewachte 
Grundstück. Die tägliche Erfahrung lehrt uns aber zu- 
gleich, dass es mit der Möglichkeit Andere von der Ein- 
wirkung auf die von uns, wenngleich unter den ange- 
gebenen Modalitäten, besessenen Sachen auszuschliessen 
gerade dann am schlimmsten bestellt ist, wenn wir solcher 
Möglichkeit am meisten bedürften. Ich glaube nicht dies 



haben^* (Windscbeid I, § 148), nnd wenn darnach also auch 
angenommen werden mnss, dass sich der Besitzer einer Sache 
von allen Nichtbesitzem eben durch das zu seinen Gunsten vor- 
handene thatsächliche Gewaltverhältniss unterscheide, so kann 
man doch nicht anderseits wieder zugeben, dass die thatsächliche 
Macht, welche Andere rücksichtlich der von Jemandem besessenen 
Sache haben, möglicher Weise eben so gross sein könne, wie die 
des Besitzers selbst. 



% 
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erst noch näher ausführen zu müssen und halte es für 
fruchtbarer gleich auf jene Fälle überzugehen, wo die Mög- 
lichkeit der Ausschliessung Anderer von der Einwirkung 
auf unsern Besitz auch nicht im mindesten vorhanden ist. 

Besitz an in fremdem Grund vergrabenem Geld bleibt 
bekanntlich so lange erhalten, als — alitis non invasit 
(vgl. 1. 44 pr. D. de adquir. poss.), selbst dann, wenn 
der Besitzer des Geldes verreist ist und sich auf den dem 
Besitzer des Grundes vielleicht zufällig bekannt gewor- 
denen Ort^^ des Verstecks gar nicht zu besinnen vermag. 
Obwohl also die dem Besitzer des vergrabenen Geldes 
schlechthin unmögliche Einwirkung dem Besitzer des 
Grundes jederzeit ohne Hinderniss möglich ist, bleibt 
Ersterer doch Besitzer, sofern nur Letzterer die mögliche 
Invasion thatsächlich unterlässt. 

Nach einer andern Quellenentscheidung geht uns 
Besitz an gänzlich fremder Obhut überlassenen Sachen 
ohne alle Rücksicht darauf, ob wir Dritte am Zugriif 
oder an der Verschleppung zu hindern vermögen, auch 
durch den Tod unseres Vertrauensmanns nicht verloren 
— vorausgesetzt nur, dass unsere Sachen factisch in 
der hereditas des Detentors verbleiben (vgl. 1. 40 § 1 
D. eod.). Vom Standpunct der Savigny'schen Theorie 
übrigens muss der Fortbestand des Besitzes an, einem 
Andern anvertrauten, Sachen schon bei Lebzeiten des 

" Lianda a. a. 0. S. 340 legt mit Unrecht darauf Gewicht, 
dass nur der Besitzer den Versteck kenne; vgl. dagegen besonders 
den Schluss obiger Stelle: „et nihil interest pectmiam in meo an 
in alieno condidissem, cum si alius in meo condidisset non alius 
pos^derem, quam si ipsius rei possessionem supra terram adeptus 
fuMsem.** Vgl. ferner 1. 3 § 3 h. t. 
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Detentors als eine ganz unbegreifliche Anomalie er- 
scheinen, da uns doch gerade während dieser Zeit die 
factische Möglichkeit abgeht uns vor einem ZugriflF des 
Detentors selbst zu schützen (vgl. 1. 47, 1. 3 § 18 
D. eod.). 

Geschnittenes Getreide können wir am Felde, ge- 
fälltes und aufgeschichtetes Holz im Walde, Baumateriale 
am Bauplatz durch längere Zeit völlig unbewacht liegen 
lassen, ohne dass wir deshalb aufhören würden diese 
Dinge zu besitzen. Anstatt also auf der uns zukom- 
menden factischen Möglichkeit zu beruhen. Andere von 
der Einwirkung auf die Objecte unseres Besitzes aus- 
zuschliessen, gilt der Besitzthatbestand auch hier nur 
deshalb als fortdauernd, weil und insolange die Andern 
von der ihnen eröffneten Möglichkeit, das Getreide, das 
Holz, das Baumaterial an sich zu nehmen, keinen Ge- 
brauch machen. 

Vina tradita videri, cum claves cellae vinariae eniptori 
traditae fuerintj sagt Paulus in 1. 1 § 21 D. de adquir. 
poss., um damit einen Fall des Daseins des Besitz- 
thatbestandes zu coustatieren, der nach mehr als einer 
Richtung hin geeignet ist, die Anhänger der Herrschafts- 
theorie in die Enge zu treiben. An diesem Orte soll 
uns jedoch vorläufig nur die Frage beschäftigen, wie auf 
solche Weise erworbener Besitz verloren wird. Da 
es an einer Specialbestimmung hierüber fehlt, bleibt es 
natürlich bei der gleichfalls von Paulus in 1. 3 § 9 eod. 
also formulierten Regel; nam constat possidere nos, donec 
aut fiostra völuntate discesserimtis aut vi deiecti fuerimus. 
Der dem Käufer durch die seitens des besitzenden Ver- 



> 
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käufers erfolgte Schlüsselübergabe erworbene Besitz am 
Wein kann daher auch noch keineswegs dadurch als 
aufgehoben erscheinen, dass Jener den Kellerschlüssel 
verliert oder sich stehlen lässt und dass der Finder oder 
Dieb des Schlüssels, nachdem er sich durch den Augen- 
schein von dem Maugel jedes ihm entgegen stehenden 
Hindernisses überzeugt hat, den Entschluss fasst und 
ausspricht, den Wein als gute Beute zu behandeln und 
demnächst einmal aus dem Keller fortzuschaffen. So 
zweifellos diese Entscheidung^^ selbst, so unerklürbar ist 
sie vom Standpuncte der Savigny'schen Theorie. Denn 
genau so viel factische Macht, als unser Käufer jemals 
hatte, hat nunmehr der Finder oder Dieb des Schlüssels, 
ohne dass hierdurch hinsichtlich des Weines, wenn 
dieser nur hinter der verschlossenen Thür im 
Keller bleibt, eine Besitz Veränderung einträte. 

Nach 1. 1 § 21 de adquir. poss. kann sich die 
Besitztradition an Sachen, welche man — sei es der 
Schwierigkeit des Transports, der Geringfügigkeit des 
Werthes, oder des unverliältnissmässigen Aufwands wegen, 
den die Veranstaltung einer besonderen custodia ver- 
ursachen würde — bis zum Zeitpuncte des bestimmungs- 
gemässen Gebrauchs auf offenen Grundstücken liegen zu 
lassen pflegt, auch dadurch vollziehen, dass sich die 
Parteien, indem sie an den S^Hen vorbeigehen, über den 
Besitzübergang verständigt. Würde aber der Tradent 
den tradierteif^esitz wieder zurück erlangen, wenn er, 
nachdem die andere Partei etwa fortgefahren ist, auf 



" S. auch Goldschmidt a. a. 0. S. 638. 



/ 



- 60 — 

seinem an den Sachen abermals vorbeiführenden Rück- 
wege schlüssig wird, dieselben wieder für sich behalten 
zu wollen? So gewiss diese Frage verneint werden muss, 
so gewiss ist zugleich, dass es die ausschliessende factische 
Macht nicht sein kann, was den Erwerber einem solchen 
Tradenten gegenüber im Besitze erhält. 

Am allerwunderlichsten endlich nimmt sich die An- 
nahme einer dem Besitzer zukommenden Möglichkeit, 
alle Anderen von körperlicher Einwirkung auf das be- 
sessene Object auszuschliessen, beim Immobiliarbesitz 
aus und wer sich die Mühe nehmen wollte, die Besitzer 
grösserer Grundcomplexe der Reihe nach abzufragen, 
welcher von ihnen sich einer Andere wirklich „aus- 
schliessenden" factischen Macht erfreue, würde bald genug 
ein geradezu überwältigendes Beweismaterial gegen die 
Richtigkeit der Savigny'schen Lehre aufgehäuft haben. 
Doch es bedarf solcher Enquete nicht erst, weil das 
Gegentheil von dem, was Savigny behauptet, ohnedies 
klar zu Tage liegt. 

Oder können wir Immobiliarbesitz nicht erwerben 
durch longa manu traditio , d. i. durch einen Vorgang, 
welcher an den vorhandenen factischen Machtverhält- 
nissen gar nichts zu ändern vermag, und retinieren wir 
solchen Besitz nicht im Fall unserer Abwesenheit auch 
soh animo, d. h. ohne dass wir Jemanden zu dessen 
Behütung zurück zu lassen brauchten (vgl. 1. 45 D. de 
adquir. poss.)? Welchem Juristen ferner ist es nicht 
bekannt , wie häufig in Immobiliarbesitzstreitigkeiten 
darüber zu judicieren ist, ob dem Kläger oder dem Be- 
klagten, weil eben beide körperliche Einwirkungen auf 
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das streitige Object vorgenommen haben, ein magis pos- 
sidere (vgl. 1. 1 § 3 D. uti poss. 43. 17.) zukomme ?^^ 
Wie ßoUte aber solche controversia possessionis, bei einer 
Sachlage, wo von vorne herein evident ist, dass keiner 
der Streitenden eine den Andern factisch „ausschliessende" 
Macht habe, auch nur möglich sein, wenn Besitz ohne 
„ausschliessende" factische Macht gar nicht da sein könnte? 
Und wer ist mit unseren ländlichen Verhältnissen so 
wenig vertraut, um nicht zu wissen, dass der grösste 
Theil des Feld-, Wiese-, Wald-, Weide -Besitzes selbst 
normaler Weise von Tag zu Tag der allgemeinen In- 
vasion ausgesetzt ist, dass der Besitzer von zahllosen 
Eingriffen in seine „ausschliessende" factische Macht gar 
nichts oder erst hinterdrein erfährt und dass die recht- 
zeitige Anstrengung der Besitzklage oft das einzige Mittel 
ist, um eine dauernde Verrückung des Besitzstandes 
hintanzuhalten?. Gerade weil dem so ist, ist man in den 
betheiligten Kreisen daher auch längst schon zur Über- 
zeugung gelangt, dass der privatrechtliche Schutz zur 
Sicherung des landwirthschaftlichen Besitzes nicht einmal 
ausreicht, und vielerorts hat man es bereits versucht, 
gewisse Eingriffe in solchen Besitz als Feld-, Forst-, 
Wasser- Frevel zu declarieren und der strafrechtlichen 
Behandlung zu unterziehen. 

Nach air dem fällt es schwer die Charakterisierung 
des Besitzthatbestandes als eines Zustandes factischer 
Macht überhaupt noch ernst zu nehmen und den Gedanken 
zu unterdrücken, dass es hierbei mit der factischen Macht 

** Vgl. auch Liebe a. a. 0. S. 169; Bruns, Besitzklagen 
S. 45; Wendt, Faustrecht a. a. 0. S. 211. 
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eine ähnliche Bewandtniss habe, wie mit dem römischen 
Opferstier, der bei gewissen Gelegenheiten nicht fehlen 
durfte, aber nach dem Grundsatze des pontificischen 
Sacralrechts: in sacris simulatapro veris accipiuntur überall 
dort, wo er in Wirklichkeit nicht zu beschaffen war, durch 
ein aus Wachs oder Teig geformtes Abbild ersetzt werden 
konnte. ^^ 

Auch die gewundenen Limitationen, Verclausulie- 
rungen und Reservationen, mit welchen die Lehre Sa- 
vigny's von Manchen der Neueren vorgetragen wird, 
können dieselbe nicht retten: Ganz vergeblich proponiert 
insbesondere Goldschmidt (H. R. L 1. Aufl. S. 1233) 
die schon früher^^ erwähnte „leichte" Modification der 
Savigny'schen Formulierung. Denn ganz abgesehen 
davon, dass die modificierte Formel an einem innern 
Widerspruch leidet — weil die „vernünftige Lebenssitte'' 
eben nicht gewohnt ist, eine Möglichkeit, deren Reali- 
sierung „ungewöhnliche und unvorhergesehene Hinder- 
nisse" entgegen stehen, als „gegenwärtige" zu betrachten 
— lässt auch sie uns schon in den einfachsten Fällen 
nicht weniger im Stich wie die ursprüngliche Formel 
Savigny^s selbst; — es wäre denn, dass man sich ent- 
schlösse, unter „idealer" ausschliesslicher factischer Macht 
das directe Gegentheil aller wirklichen Macht zu ver- 
stehen. 

Umsonst versucht es femer Ran da (S. 2 N. 2a 
u. S. 324) sich und Andere über die ünhaltbarkeit der 



** Vgl. Demelius, Die Rechtsfiction in ihrer geschichtlichen 
und dogmatischen Bedeutung S. 12. 
** S. oben N. 15. 
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Machttheorie dadurch hinweg zu täuschen, dass er jenes 
Mass von relativer Sicherheit, welches der Besitz ver- 
möge des Schutzes der Gesetze und vermöge der Scheu 
wohldeukender Menschen vor unberechtigten Eingriffen 
in die fremde Rechtssphlire allerdings geniesst, ohne 
weiteres der Machttheorie zu gute bucht und hieran 
den triumphierenden Ausspruch knüpft: Unsere factische 
Macht reiche so weit, als man unsem Willen respectiere. 
Wie schon vor Jahren (vgl. meinen Vortrag in den Jurist. 
Blättern S. 15), so vermag ich auch heute noch in dieser 
Argumentation nichts Anderes zu erblicken, als eine, 
durch eine ganze Reihe begrifflicher Unklarheiten her- 
beigeführte Verdunkelung des eigentlichen Streitgegen- 
standes. Zur Rechtfertigung dieses Urtheils diene Folgen- 
des: 1. Die Achtung, welche den Imperativen der Rechts- 
ordnung durch Befolgung derselben gezollt wird, hat 
durchaus nicht den Charakter einer Respectsbezeigung 
vor dem Willen desjenigen Individuums, welchem die 
schützende Norm im coucreten Fall zu gute kommt. 
2. Jene Sicherheit, welcher wir dadurch theilhaftig wer- 
den, dass das objective Recht unsere Interessen durch 
Verbote schützt, ist etwas völlig Anderes, als die im 
Anschluss an Savigny (wenngleich mit einigen Ab- 
schwächunßfen und unter Anerkennung einzelner Aus- 
nahmen) auch von Randa zum Dasein von Besitz ge- 
forderte factische Macht. So durfte z. B. der Besitzer 
eines servus fugitimis, obwohl er hinsichtlich desselben 
— wie Randa (a. a. 0. S. 332 u. S. 483 N. 5a) selbst 
zugiebt — gar keine factische Macht hatte, trotzdem 
mit einiger Sicherheit erwarten, dass Dritte es mit Rück- 
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Sicht auf die Imperative der BeehtsordnoDg und aus Scheu 
vor dem Eingriff in die fremde Bechtssphäre unterlassen 
wQrden den Sclaven sich zuzueignen; und so geniesst 
der Vortheile des Normenschutzes auch der ganzlich 
Willensunfahige, ohne dass ihm dadurch zugleich die 
factische Möglichkeit gegeben wäre^ auf die von ihm 
besessenen Sachen nach Belieben körperlich einzuwirken 
und Andere von solcher Einwirkung auszuschliessen. 
3. Die den Besitz schützenden Imperative der Rechts- 
ordnung setzen, um überhaupt eingreifen zu können, das 
Dasein des Besitzthatbestandes bereits voraus; 
und charakterisiert man daher den letzteren schon ein- 
mal als ein Verhältniss ausschliessender factischer Macht 
einer Person hinsichtlich einer Sache, so beschreibt man 
doch offenbar nur einen circtdus vitiosuSj wenn man die 
Quelle dieser factischen Macht dann vorzugsweise 
wieder im Besitzschutze selbst findeu will. 4. Die 
von Banda unternommene Ableitung der factischen Macht 
des Besitzers aus dem Besitzschutz wirkt um so ver- 
blüffender, als gerade dieser nach der strengen Ck)n- 
sequenz der Machttheorie eigentlich das überflüssigste 
Ding von der Welt sein müsste: Denn wenn man den 
Besitzer einer Sache in Wahrheit an der ihm rücksicht- 
lich derselben zukommenden ^ausschliessenden^ factischen 
Macht erkennen würde, so ergäbe sich hieraus für die Be- 
urtheilung derjenigen Fälle, wo man von Besitz-Entziehung 
oder Störung zu sprechen gewohnt ist, die nothwendige 
Consequenz, dass der Invasor entweder nicht ausgeschlos- 
sen werden konnte oder nicht ausgeschlossen werden 
wollte, und dass im ersteren Falle von einer Besitzklage 
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keine Rede sein kann^ weil „ausschliessende" factische 
Macht — und somit auch Besitz — gar nicht vorhanden 
und im letzteren Falle nicht, weil der Eingriff in den Besitz 
nicht gegen den Willen des Besitzers erfolgt war. 5. In 
den Rand^'schen Ausführungen ist implicite auch der Satz 
enthalten, dass unsere „ausschliessende" factische Macht 
jedenfalls dort aufhört, wo man unsern auf ausschliess- 
liches Haben der Sache gerichteten Willen nicht respec- 
tiert. Dies gerne zugestehend kann ich aber doch nicht 
umhin zugleich zu constatieren, dass sich die Fortdauer des 
Besitzes mit solcher Respectlosigkeit gegen unsern Aus- 
schliessungswillen sehr wohl verträgt. Oder hört etwa wie 
die ausschliessende factische Macht so auch unser Besitz 
auf, wenn wir in dem letzteren consequent gestört werden ? 
Die tdtinia ratio endlich, zu welcher die heutigen 
Vertheidiger der Savigny'schen Lehre — um den An- 
griffen gegen dieselbe auszuweichen — ihre Zuflucht 
nehmen, besteht darin, dass jene Besitzthatbestandsfälle, 
wo dem Besitzer factische Macht gänzlich fehlt, als 
singulare ^^ Ausnahmen von einer Regel dargestellt werden 
wollen, deren Geltung durch das Vorhandensein jener 
nur ihre Bestätigung finde. Über das Niveau eines ober- 
flächlichen Sophisma erhebt sich aber auch dies nicht. 
Denn zum ersten ist es schon eine ganz willkürliche 
Supposition, dass beide Möglichkeiten, aus welchen sich 
die factische Macht im Sinne Savigny's zusammen setzt, 
auch nur in der Mehrzahl der Besitzfälle während der 
ganzen Dauer des Besitzthatbestandes wirklich vorhanden 



«^ Vgl. Randa a. a. 0. S. 394 N. 11» n. S. 481. 

Stroh al, Succession in den Besitz. 5 
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seien; zum zweiten würde sieh selbst bei Richtigkeit 
dieser Supposition nur der Schluss ergeben, dass der Be- 
sitzer in der Regel factisehe Macht auch habe, nicht 
aber der weitere Schluss, um den es sich hier allein 
handelt, dass der Besitzer um Besitzer zu sein, 
factisehe Macht auch haben müsse; und zum 
dritten scheitert die Aufrechterhaltung einer solchen 
Regel schon einzig und allein daran, dass der nachträg- 
liche Eintritt solcher Umstände, welche man kurz als 
subjective Ausschliessungsgründe factischer Macht be- 
zeichnen kann (abgesehen von dem Tode des Besitzers 
und einigen, heute nicht mehr praktischen, Fällen der 
capitis deminutio), dem oben Gesagten zufolge Besitzver- 
lust niemals herbeiführt und dass man somit geradezu 
in jedem überhaupt denkbaren Falle der Fortdauer bereits 
begründeten Besitzes ein wesentliches Moment factischer 
Macht einfach eliminieren kann, ohne dass Besitz des- 
halb nicht da wäre. 

3. Konnte ich mich mit der Lehre Savigny's nur 
auseinander setzen, indem ich dieselbe allseitig bekämpfte, 
so befinde ich mich in einer wesentlich andern Lage den 
auf den Besitzthatbestand Bezug habenden Ausführungen 
Ihering's und Brinz'ens gegenüber. Jede der beiden 
Darstellungen für sich bezeichnet m. E. einen nicht hoch 
genug anzuschlagenden Fortschritt in der Erkenntniss 
des Wesens der Sache. Völlig befriedigend ist aber 
freilich weder die eine noch die andere: Dielhering's 
nicht, weil sie viel zu sehr darauf ausgeht^ Alles aus 
einem Puncte zu curieren und die ganze Lehre vom 
Erwerb, Fortdauer und Verlust des Besitzes in einem 
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zwar geistvollen und einen richtigen Grundgedanken in 
sich bergenden, aber diesen zugleich übertreibenden und 
aus diesem Grunde doch nur halbwahren geflügelten 
Worte beschlossen finden will; die Brinz'ens nicht, weil 
sie, obwohl keines der in Betracht kommenden Momente 
übersehend, doch positiv darüber nicht hinaus kommt, 
dass der Besitz ein „gewisser" im Einzelnen sehr ver- 
schieden gearteter bald „sichtbar natürlicher", bald der 
Sichtbarkeit völlig entbehrender Verband zwischen Person 
und Sache sei.^^ Behufs richtiger Bestimmung des Wesens 
des Besitzthatbestandes werde ich daher im Folgenden 
bestrebt sein müssen, unter Festhaltung dessen, was durch 
di^ Untersuchungen der genannten beiden Schriftsteller 
bereits definitiv gewonnen ist, einerseits positiver zu sein 
als Brinz und anderseits doch wieder die Fehler zu ver- 
meiden, von welchen die Ausführung Ihering's nicht 
frei ist. 

4. Die Herstellung des Besitzthatbestandes erfolgt 
(abgesehen von einem später zu besprechenden Ausnahms- 
fall) durch einen — entweder von Demjenigen, der Besitz 
erwerben will, selbst, oder von Jemandem, der sich zum aus- 
führenden Organ des Willens des Ersteren macht, oder 
dessen Wollen und Handeln rechtlich so wirkt, als ob 
Ersterer selbst gewollt und gehandelt hätte — gesetzten 
Apprehensionsact, d. i. eine Handlung, oder wohl auch 
einen ganzen Complex^^ von Handlungen, wodurch sich 



" Vgl. Brinz, Fand. (2. Aufl.) I, S. 493. 

*^ Sehr häufig gentigt nämlich zum Besitzerwerb (zumal bei 
Immobilien) nicht schon ein vereinzelter Act, sondern ist hierzu 
vielmehr eine ganze Reihe zusammenhängender Acte erforderlich. 

6* 
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der auf das Haben und Behalten einer Sache gerichtete 
Wille in zweckentsprechender Weise bethätigt. Wie sich 
diese Bethätigung im einzelnen Fall gestalten muss, um 
als Apprehension gelten zu können, hängt theils von 
der Beschaffenheit der zu apprehendierenden Sache, theils 
von der Lage der Umstände ab und wird überhaupt erst 
feststellbar durch eine gewisse Umgrenzung und Ein- 
schränkung des Untersuchungsgebiets. 

Besitz kann nämlich erworben werden, sowohl an 
besitzfreien Sachen, wie an Sachen, welche einen Besitzer 
bereits haben, und im letzteren Falle wieder mit, ohne 
oder gegen Willen des bisherigen Besitzers. Geht man 
jedoch mit der herrschenden Lehre von der Voraussetzung 
aus, dass diese Fälle sammt und sonders gleichartig seien 
und dass es sich bei der Begriffsbestimmung der Appre- 
hension lediglich darum handle, das allen genannten 
Fällen Gemeinsame herauszufinden, so ist man schon 
von allem Anfang an auf falschem Wege und stellt sich 
eine Aufgabe, welche eben so unlösbar ist, wie die 
Quadratur des Zirkels.^® 

Aussicht auf Erfolg kann die Untersuchung viel- 
mehr nur haben, wenn ihr die Fälle des Besitzerwerbs 
an besitzfreien Sachen zu Grunde gelegt werden: denn 
nur bei ihnen zeigt sich der Apprehensionsact ohne jede 
fremdartige Beimischung. In den Fällen des Besitz- 
erwerbs ohne oder gegen Willen des bisherigen Be- 
sitzers combiniert sich dagegen die Frage nach dem 
Erwerb des neuen Apprehendenten mit der Frage, ob 

*® Vgl. auch Pernice in Goldschmidts Zeitschrift Bd. XXII, 
S. 419, 420. 
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der bisherige Besitzer den Besitz bereits verloren habe, 
und reichen so wegen der dem römischen Recht inne- 
wohnenden und in der Lehre vom Besitzverlust praktisch 
hervortretenden Tendenz: einmal vorhandenen Besitz 
möglichst zu erhalten ^^, diejenigen Acte, welche zur 
Besitzbegründung an besitzfreien Sachen genügen, nicht 
durchweg aus ; ausserdem modificiert sich die Appre- 
hension in denselben Fällen auch noch insofern, als sich 
bei ihnen der Wille, die Sache zu haben und zu be- 
halten, gerade deshalb, weil ein Anderer aus dem Besitze 
erst verdrängt werden muss, in anderer Weise zu be- 
thätigen vermag wie bei in Niemandes Besitz befind- 
lichen Sachen. Für den Besitzerwerb mit dem Willen 
des bisherigen Besitzers aber kommt Folgendes in Be- 
tracht: Mit Rücksicht auf die hier vorliegende Erklärung 
des Tradenten zu Gunsten des neuen Erwerbers vom Be- 
sitze weichen zu wollen, darf zunächst als feststehend 
betrachtet werden, dass in diesen Fällen zur Herstellung 
eines neuen Besitzthatbestandes keinesfalls eine stärkere 
Bethätigung des Aneignungswillens erforderlich sein kann 
als zur Apprehension von Sachen, die sich in Niemandes 
Besitz befinden. Nicht minder gewiss ist ferner, dass 
es an solcher Bethätigung in zahlreichen Tradition sfilUen 
— zumal bei Traditionen von beweglichen Sachen - 
auch thatsächlich nicht fehlt. Allein nicht in allen 
Traditionsfällen verhält es sich so. Selbst wenn man 
in Anschlag bringt, dass die Setzung des Apprehensions- 



*® Vgl. Brinz a. a. 0. S. 604: „Denn auch die todte Sache 
hat dadurch, daaa sie zur Pertinenz einer Person geworden ist, an 
Widerstandskraft gegen fremde Aneignung gewonnen." 
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acts ein persönliches Handeln des neuen Erwerbers 
nicht nothwendig voraussetzt, sondern eben so gut auch 
durch ein in den Dienst des Letzteren sich stellendes 
Handeln des Tradenten^^ erfolgen kann, so gelangt man 
schliesslich doch noch immer zu den Besitzerwerb ver- 
mittelnden Traditions Vorgängen, bei welchen sich die 
Bethätigung des Herrschaftswillens auf ein solches Mi- 
nimum reduciert, das zum Besitzerwerb im Wege der 
Occupation entschieden unzulänglich^^ wäre. Angesichts 
dieser nicht hin wegzuleugnenden Thatsache werden daher 
auch im Folgenden Traditionsvorgänge nur mit äusserster 
Vorsicht als Beispiele normaler Apprehension heran- 
gezogen werden dürfen. 

Unter den besitzfreien Sachen — von deren Occu- 
pation nunmehr etwas genauer zu handeln sein wird — 
nehmen vor allen diejenigen unsere Aufmerksamkeit in 
Anspruch, welche zugleich auch herrenlos ^^ sind: denn 
der Umstand, dass bei ihnen der Besitzerwerb mit dem 
Eigenthumserwerb Hand in Hand geht, scheint für die 
richtige Erkenntniss des Wesens des Apprehensionsacts 
von entscheidender Bedeutung zu sein. Unmöglich hätte 
der Rechtsinstinct, und zwar nicht allein der Römer, 
sondern überhaupt aller Völker der Erde, die Occupation 



^^ Ob ein Bettler das ihm gewährte Almosen in die Hand 
nimmt, oder ob ihm dasselbe vom Geber in den Hut geworfen 
wird, ist für die Frage des Besitzerwerbs gleichgiltig. 

^* Savigny selbst vermag sich dieser Erwägung nicht voll- 
ständig zu entziehen; vgl. denselben a. a. 0. S. 241. 

^^ Vgl. auch Brinz a. a. 0. S. 565: „An Sachen, die Nie- 
mand gehören, aber Jemand gehören können (res liberae, herren- 
lose Sachen), ist der Besitzerwerb naturgemäsB.^^ 
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herrenloser Sachen zu einer Erwerbsart des Eigenthums 
stempeln können , wenn zwischen der durch die Occu- 
pation erfolgenden Herstellung des Besitztbatbestandes 
und dem Eigenthum nicht eine in die Augen springende 
Correspondenz bestände. Und worin soll diese letztere 
gelegen sein, wenn nicht darin, dass die Herstellung des 
Besitztbatbestandes die Eigenthumsherrschaft in ihrer 
Activität und Realität, in ihrem thatsächlichen Gehalte 
— oder um mit Ihering zu sprechen in ihrer „That- 
sächlichkeit^^ — zur vollen Verwirklichung bringt? Die 
charakteristischen Merkmale realer Apprehension dürften 
aber hiermit auch schon gegeben sein und ich möchte 
diese in Ergänzung des früher Bemerkten demnach de- 
finieren als die in factischer, auf Dauer veranlagter, 
Ausübung des wesentlichen Eigenthum sinhalts sich ma- 
nifestierende Bethätigung des auf Haben und Behalten 
einer Sache gerichteten Willens. 

Die in die versuchte Begriffsbestimmung einbezo- 
genen Momente sind im Einzelnen folgende: 1. Jede 
Apprehension setzt voraus das Dasein eines auf Haben 
und Behalten einer Sache gerichteten Willens.^^ Mit 
Absicht hebe ich hierbei neben dem Haben der Sache 
auch das Behalten derselben als Gegenstand des Wollens 
hervor. Wer apprehendieren will, strebt eben nicht einen 
nur momentanen Effect, sondern die Herstellung eines 



^' Da ich mich auf eine genauere Untersuchung des zur Ap- 
prehension erforderlichen animus hier nicht einlassen kann, so 
lasse ich die Fälle des von Savigny sogenannten „abgeleiteten" 
Besitzes absichtlich bei Seite. Vgl. über sie neuestens Dern- 
burg, Fand. § 173. 
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dauernden Verhältnisses an und diese dem Äneignungs- 
willen immanente Richtung auf die Zukunft^ ist es 
daher auch, welche durch obige im ersten Äugenblick 
vielleicht pleonastisch erscheinende Wendung deutlich 
markiert werden soll. 2. Der Apprehensionswille muss 
sieh auch bethätigen: apiscimnr possessionem corpore et 
animo neque per se animo vel per se corpore (Paul, in 
1. 3 § 1 D. de adquir. poss.); possessio nudo animo ad- 
quiri non potest (1. 4 C. de adquir. poss.); nee ulla duhi- 
tatio estj quin animo solo adipisci possessionem nemo potest 
(§ 5 J. 4. 15.). 3. Nicht jede beliebige Art von Be- 
thätigung genügt; die letztere muss vielmehr dem An- 
eignungswillen congruent sein, dieser in jener sich gewisser- 
massen verkörpern. So geartet ist die Bethätigung aber 
wieder nur, wenn sie besteht in einem ut dominum gerere 
oder genauer in einer auf Dauer veranlagten Ausübung 
des wesentlichen^^ Eigenthumsinhalts.^^ 

3* Vgl. auch Bekker a. a. 0. S. 162; Dernburg, Fand. 1, 
S. 384: „Besitz ist nichts blos Momentanes**; Bossert, Wesen 
des Servitutenbesitzes (Tübinger Inauguraldiss.) 1882, S. 21. 

^^ Durch den Beisatz „wesentlichen" soll einerseits zum Aus- 
druck gebracht werden, dass zur Apprehension eine allseitige 
Realisierung des Eigenthumsinhalts natürlich nicht erforderlich 
ist, anderseits aber auch, dass hiemach Acte, welche vom Stand- 
punct Desjenigen aus betrachtet, der den Eigen thumsinhalt wirk- 
lich ausüben will, erfahrungsgemäss als indifferent erscheinen 
(wie z. B. das Sammeln von Schwämmen oder Waldbeeren), keines- 
falls ausreichen. 

3° Wie der Eigenthumsinhalt vom geltenden Civilrecht be- 
stimmt wird, ist darnach also auch für die Apprehensionsfrage 
von grösster Bedeutung. So wird z. B. in einem Gebiete, wo das 
Bergwerkseigenthum oder das Jagdrecht von dem Eigenthum am 
Grundstück principiell getrennt ist, in der blossen Ausübung des 
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Bevor icli daran gelio die Richtigkeit dieser Auf- 
fassung des Appreliensiousacts zu erweisen^ glaube ich 
noch einige Bemerkungen über das Verhültniss derselben 
zu den Auffassungen Anderer voraus schicken zu sollen. 
Mit der bereits von den Glossatoren zum Ausdruck ge- 
brachten und seitdem im (Crossen und Ganzen bis auf 
Savigny lierrschend gebliebenen älteren Lehre berührt 
sich die hier über das Wesen der Apprehension aus- 
gesprochene Ansicht insofern, als auch sie gleich jener 
echte Apprehension nur dort anerkennt, wo es an realer 
Einwirkung auf die zu apprehendierende Sache nicht 
fehlt. Während jedoch die meisten Alteren — sich 
hierbei an^ von Savigny mit Uccht als unmassgeblich 
bezeichnete, Ausserlichkeiteu haltend — die Realität des 
Apprehensionsactö bei beweglichen Sachen vorzugsweise 
im Ergreifen mit der Hand und bei unbeweglichen im 
Betreten mit den Füssen erblickten, wird von mir das 
entscheidende Gewicht auf die Correspondenz des körper- 
lichen Acts mit dem Aneignungs willen gelegt. 

Zur Apprehensionstheorie Savigny's und seiner 
Anhänger stellt sich meine Auffassung in doppelten 
Gegensatz: Bei Savigny ist die Apprehension der theo- 
retischen Etiquette nach eine körperliche Handlung, 
welche dem durch sie zum Erwerb des Besitzes Ge- 
langenden die volle und ausschliessliche factische Macht 
über die Sache verschaü't, wogegen nach meiner For- 
mulierung schon auf Dauer veranlagte Ausübung des 



Inhalts düB l^orgwerksüigontbuinH odor des Jagdrcehts ein dou 
Erwerb de» Sacbbcsitzcä bewirkender A2)probeDBionBact durchauB 
nicht zu orbliükon Boin. 
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wesentlichen Eigenthumsinhalts zur Apprehension genügt, 
selbst wenn es dabei an f actischer Macht im Sinne 
Savigny's fehlen sollte; insofern bleiben also die von 
mir an die Apprehension gestellten Anforderungen hinter 
den von Savigny gestellten erheblich zurück. Wesent- 
lich anders aber gestaltet sich das Verhältniss zwischen 
beiden Auffassungen in der praktischen Anwendung: 
Denn bei dieser nimmt es Savigny mit den Voraus- 
setzungen der Machtbegrün düng so wenig genau, dass 
er dieselben unbedenklich überall dort als erfüllt be- 
trachtet, wo er sie gerade braucht und selbst in der 
Machtbegründung y,ociiUs et a/feetu*^ nicht mehr eine 
contradictio in adiecto findet. Solcher Elasticität nun 
kann sich meine Auffassung allerdings nicht rühmen. 
Ihr zufolge ist, was oben als zur Apprehension genügend 
bezeichnet wurde, auch unbedingt erforderlich und muss 
daher auch einer ganzen Reihe von Vorgängen, welche 
Savigny als Musterfälle echter Apprehension vorführt, 
mangels auf Dauer veranlagter Ausübung des wesent- 
lichen Eigenthumsinhalts der Apprehensionscharakter 
gänzlich abgesprochen werden. 

Am meisten gemein endlich hat meine Auffassung 
der Apprehension mit der Hufeland's und Ihering^s. 
In nicht immer consequenter, aber vielfach anregender 
und auch heute noch beachtenswerther Ausführung wird 
der Besitz schon in des Ersteren „neuen Darstellung 
der Rechtslehre vom Besitz" (zugleich 1. Abth. II. Th. 
des Werkes: „Über den eigentlichen Geist des römischen 
Rechts", Giessen 1816) unter den fruchtbaren Gesichts- 
punct der Eigenthumsausübung gebracht (vgl. a. a. 0. 
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SS. 5 flf., 9, 18, 19, 26 flf., 57 fif., 135 flf.)- Auf die 
Ausgestaltung der Besitzlehre im Einzelnen naturgemäss 
nicht ohne Einfluss bleibend prägt sich diese Grund- 
auffassung Hufeland's insbesondere auch bei der Be- 
stimmung des Wesens der Apprehension deutlich aus. 
Es wird nämlich gefunden nicht so sehr in der Be- 
gründung factischer Macht, als vielmehr in der Setzung 
von als Anfang wirklicher Eigenthumsausübung sich 
darstellenden Handlungen, für deren Beurtheilung im 
einzelnen Fall die Art des Gebrauchs, den verständige 
Menschen von so oder so beschaffenen Sachen zu machen 
pflegen, den sichersten Massstab zu geben geeignet sei. 
Ausseren Erfolg vennochte Hufeland mit dieser Lehre 
— die speciell auch auf Savigny^^ nicht den geringsten 
Eindruck gemacht zu haben scheint — zunächst freilich 
nicht zu erringen und vornehmlich Folgendes mag hierbei 
entscheidend gewesen sein: Neue Gedanken setzen sich 
nur durch im offenen Kampfe gegen die herrschende 
Lehrmeinung und nicht auf dem von Hufeland ein- 
geschlagenen Wege leisetretender Vermittlung. Dies 
wohl der eine Grund, warum Hufeland's „neue Dar- 
stellung^' nicht jenes Mass von Beachtung fand, das sie 
sicherlich verdient hätte. Ein zweiter Grund sachlicher 
Natur wird aber auch darin gefunden werden müssen, 
dass gegen Hufeland alF jene auf Traditionsfälle bezüg- 
lichen Stellen zu sprechen schienen, welche den Übergang 



" Vgl. denselben a. a. 0. S. 240 N. 1, woselbst es Hufe- 
land zum Vorwurf gemacht wird, dass er zwischen Besitzerwerb 
durch Occupation und Tradition einen wesentlichen Unterschied 
annimmt. 
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bereits begröndeten Besitzes auf einen neuen Erwerber 
schon an, von wirklicher Eigenthumsausübung noch weit 
entfernte, Thatbestände knüpfen und welche auch nur 
halbwegs befriedigend zu erklären Hufeland völlig 
ausser Stande war. 

Ohne an Hufeland direct anzuknüpfen, aber durch 
denselben empfangene Anregung doch nicht ganz ver- 
leugnend^^, hat bekanntlich erst Ihering wieder ver- 
wandte Gedanken über den Thatbestand des Besitzes 
und der Apprehension ausgesprochen, um denselben zu- 
gleich Leben und Farbe zu geben, sie in glänzender 
Dialektik der Theorie Savignj's entgegen zu stellen 
und in ihrer Productivität zu entwickeln. An dieser 
Stelle interessiert uns speciell nur die Formulierung des 
ApprehensionsbegriflFs, die am besten mit Ihering's 
eigenen Worten wiedergegeben wird: „Fassen wir — so 
lautet das Resume auf S. 199 — das Resultat unserer 
bisherigen Betrachtung zusammen, so hat sich uns der 
Gesichtspunct der physischen Herrschaft für den Besitz- 
erwerb in keiner Weise bewährt, weder in den Fällen, 
wo derselbe in Abwesenheit des Besitzers ohne letztere 
erfolgt, noch, wo er ihres Vorhandenseins wegen erfolgen 
müsste. An Stelle dieses Gesichtspuncts hat sich uns 
vielmehr ein anderer als der massgebende erwiesen, den 
wir mit dem Ausdruck der thatsächlichen Constatierung 
der Eigenthumsabsicht bezeichnen wollen. Ihm zufolge 
wird Derjenige Besitzer, der die Sache in eine Lage ge- 
bracht hat, oder hat bringen lassen, welche dem Eigen- 

3» Vgl. die Berufungen auf Hufeland auf S. 21 N. 30 und 
S. 145 der I her Inguschen Schrift. 
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thum correspondiert und die ihn als Denjenigen verkündigt, 
welcher letzteres beansprucht." Mit der ersten dieser 
Thesen stimme — wie sich aus den Erörterungen auf 
S. 52 S. d. Seh. bereits ergiebt und aus späteren Ausführun- 
gen noch deutlicher ergeben wird — auch ich vollständig 
überein. Ebenso mit der dritten These, von der sich 
die meinerseits proponierte Formel nur durch die schärfere 
Zuspitzung im Ausdruck, aber nicht inhaltlich unterscheidet 
Für nicht unbedenklich dagegen halte ich den zweiten 
der Ihering'schen Sätze. Was Ihering zur realen Appre- 
hension efifectiv verlangt, ist zwar allerdings vollkommen 
geeignet die Eigenthumsabsicht (wohl identisch mit An- 
eignungswillen) thatsächlich zu constatieren, aber gewiss 
zugleich bei weitem mehr als: blosse „Constatierung", 
so zwar, dass gerade der als eigentlich „massgebend'^ 
hervorgehobene Gesichtspunct unzulänglich bleibt. Trotz- 
dem wird anzimehmen sein, dass Ihering unsern Zwischen- 
satz nicht ohne ganz bestimmte Absicht eingeschoben hat. 
So ich mich nicht ganz irre, glaubt er nämlich in seinem 
Apprehensionsbegrifif eines vorsichtig als „Constatierung 
der Eigenthumsabsicht" bezeichneten variablen Elements, 
das sich in den Occupationsfällen zur Herstellung der 
vollen Thatsächlichkeit des Eigenthums erweitert, in ge- 
wissen Traditionsfallen dagegen auf lediglich die Besitz- 
übertragungsabsicht der Parteien constatierende Erklä- 
rungen zusammenschrumpft, deshalb nicht entrathen zu 
können, weil ihm seine BegriflFsbestimmung nur hierdurch 
die Eignung zu erhalten scheint, für alle Fälle des Besitz- 
erwerbs gleichmässig zuzutreffen. Doch gänzlich Ungleich- 
artiges lässt sich eben nicht zu begriflflicher Einheit 
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verbinden und mit richtigem Blick hat Windscheid 
(Pandekten I § 153 N. 8 von der 4. Aufl. ab) diesen 
schwächsten Punct der Ihering'schen Position sofort 
herausgefunden. Folgende Alternative ist Ihering ins- 
besondere entgegen zu halten: Entweder bleibt man mit 
Savigny dabei, dass in jedem Traditions vorgange (auch 
wenn dieser nur in angesichts der Sache abgegebenen Par- 
teienerklärungen besteht) immer zugleich auch die Vor- 
aussetzungen wahrer Apprehension mitenthalten seien, 
dann ist es aber auch schon evident, dass zur Appre- 
hension Herstellung der Thatsächlichkeit des Eigenthums 
durchaus nicht erforderlich ist. Oder man bestimmt den 
ApprehensionsbegriflP in letzterem Sinne, dann darf man 
wieder nicht Bedenken tragen, gewisse Traditions Vor- 
gänge aus der Apprehensionslehre ganz und gar aus- 
zuscheiden. Wie nahe Ihering — durch die innere 
Logik seines Leitmotivs fast unwillkürlich geführt — 
dieser zweiten Alternative bereits war, ist im einleiten- 
den Capitel dieser Schrift des Nähern dargelegt worden. 
Noch nicht völlig überwundene Reminiscenzen an die 
Savigny 'sehe Lehre liessen jedoch den erfolgreichsten 
Bekämpfer derselben auf halbem Wege stehen bleiben 
und die bereits vorhandenen Ansätze einer scharfen Unter- 
scheidung zwischen besitzbegründender Apprehension und 
lediglich Succession in bereits begründeten Besitz ver- 
mittelnden Thatbeständen nicht weiter verfolgen. 

5. Nach diesem Excurse über die Ansichten Anderer 
zu meiner Begriffsbestimmung wieder zurückkehrend 
schicke ich mich an dieselbe zu begründen. 

Auf Dauer veranlagte Ausübung des wesentlichen 
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Eigenthumsinhalts besteht bei beweglichen Sachen vor- 
zugsweise in der Ortsbestimmung^^, insofern und weil 
solche Sachen durch die Art, wie diese erfolgt, that- 
sächlich in einem bestimmten Wirthschaftskreis einbe- 
zogen, den nicht blos momentanen Zwecken des Appre- 
hendenten oder Desjenigen, für den apprehendiert wird, 
dienstbar gemacht und auch zu künftigem Gebrauch und 
späterer Verwendung in zweckentsprechender Weise be- 
reit gestellt werden. Die Durchführung^® des hiermit 
hervorgehobenen Hauptgesichtspuncts führt im Einzelnen 
zu folgenden Ergebnissen. 

a. Die Occupation beweglicher Sachen kann sich 
in aller Regel nicht vollziehen, wenn wir dieselben an 
dem Orte belassen, wo Natur, Zufall oder fremder (nicht 



'• Vgl. auch Donellus a. d. N. 5 des I. Cap. dieser Schrift 
a. 0. : „Ea (corporalis et naturalis prehensio) est in re mohili, 
cum eam capimus manu, et loco movemus . . /^; Pothier a. d. 
ebendaselbst a. 0. und Liebe a. a. 0. S. 110: „Wenn wir über- 
haupt den Besitzwillen haben, dann geben wir der Sache eine 
solche Ortsbestimmung u. s. w.**. 

*** Wenn Wendt in seiner Abhandlung: „Uechtssatz und 
Dogma. Theorie und Praxis" in den Jahrb. f. Dogm. Bd. XXII, 
S. 366 die Behauptung aufstellt: „Rechtssatz und Lehre sind in 
Besitzsachen so berechtigt wie verpflichtet, die der Thatsachen- 
beurtheilung angehörigen Fragen auf sich beruhen, oder, wie man 
gern sagt, dahin gestellt zu lassen" — so macht das im ersten 
Augenblick fast den Eindruck, als ob damit eine Untersuchung 
des Wesens der Apprehensionshandlung für völlig nutzlos erklärt 
werden sollte. Allein Wendt' s wahre Meinung ist dies sicherlich 
nicht und, was er wirklich sagen will, läuft nur darauf hinaus, 
dass es nicht Aufgabe der Wissenschaft sei, schon im Voraus für 
alle erdenklichen praktischen Fälle Recepte zu fabricieren, «welche 
die Praxis mechanisch anzuwenden hätte. 
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in unserrn Dienste stehender) Wille sie hingestellt haben. 
Zwar nicht in abstracter Formulierung, wohl aber in 
concreter Anwendung bringen die Quellen diesen Ge- 
danken zu prägnantem Ausdruck: 

* _ 

Nach dem Referate des Paulus in 1. 3 § 3 D. de ad- 
quir. poss. bestand unter den römischen Juristen bekannt- 
lich ein Streit über die Voraussetzungen, unter welchen 
der Besitzer eines Grundstücks den Besitz an in jenem 
vergrabenem Geld oder sonstigen Kostbarkeiten'^^ erwerbe. 
Die Einen glaubten annehmen zu dürfen, dass der Be- 
sitzer des Grundstücks vermöge des Besitzes am letzteren 
ohnedies bereits die naturalis possessio am vergrabenen 
Geld habe und demgemäss nur seinen Besitzwillen auch 
auf dieses zu erstrecken brauche, um daran possessio im 
technischen Sinne zu erlangen. Allein diese Meinung 
vermochte nicht durchzudringen; Sabinus und Andere 
traten ihr, indem sie ausführten, dass der vergrabene 
Gegenstand vom Besitzer des Grundstücks auch wirklich 
gehoben und in dessen custodia gebracht sein müsse, 
mit Erfolg entgegen, um hierin wie die Zustimmung 
des Paulus selbst, so auch die der Compilatoren zu fin- 
den. Der seiner Wichtigkeit wegen wörtlich hierher zu 
setzende Schlusssatz unserer Stelle lautet also: Quidam 
putant Säbini sententiam veriorem esse, nee alias cum, qui 
seit, possiderej nisi si loco motus sit: quia non sit sub 
custodia nostra, quibus consentio. 

Savigny (S. 237) versucht diese vielbesprochene — 
und von ihm in Paralelle mit dem Falle des nur tödtlich 



** Über die Bedeutung des in der Stelle gebrauchten Aus- 
drucks „thensaurus'' vgl. Savigny a. a. 0. S. 234 N. 1. 
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verwundeten, aber nicht wirklich ergriffenen Wildes ge- 
brachte — Entscheidung durch den Hinweis auf die 
Möglichkeit zu erklären, dass sofern der auch nicht einen 
Augenblick in der wirklichen Gewalt des Grundbesitzers 
gewesene Schatz vergraben bleibe, leicht ein Andrer 
denselben finden und dem Grundbesitzer in der Occupa- 
tion zuvorkommen könne; und dieselbe Argumentation 
nur wiederholend führt Randa (S. 341, 342) aus, „dass 
vor der Hebung (des Schatzes) eine unmittelbare Gewalt 
über denselben offenbar nicht statt habe und die Er- 
greifung einem Dritten, der hiervon weiss, in gleichem 
Grade möglich sein könne, wie dem Grundbesitzer". Wie 
vollständig hierbei der eigentlich entscheidende Punct ver- 
kannt wird, ergiebt sich jedoch sofort aus nachstehenden 
Erwägungen: Wenn der Besitzer des Grundstücks den 
an der einen Stelle des letzteren ausgegrabenen Schatz 
an einer beliebigen andern Stelle wieder eingrübt, so hat 
Jener nach Vornahme der ganzen Procedur genau so viel 
und genau so wenig factische Macht über den vergrabenen 
Gegenstand, als er hatte vor Vornahme derselben. Die 
Möglichkeit, dass ein Andrer als der Grundbesitzer den 
Schatz findet und mit sich nimmt, ist nach der neuer- 
lichen Vergrabung nicht weniger vorhanden, als sie zuvor 
bestand, ja kann sich in Folge der Vergrabung an andrer 
Stelle, weil Dritte vielleicht Gelegenheit hatten, den Vor- 
gang zu beobachten, sogar noch vergrössert haben. Trotz- 
dem unterliegt es mit Rücksicht auf die Auseinander- 
setzung Papinians in 1. 44 D. de adquir. poss. nicht 
dem geringsten Zweifel, dass in dem Vergrabensein des 
Schatzes an dem vom Grundbesitzer bestimmten neuen 

Hlrohal, Sucoossion in den Bonitz. 6 
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Orte eine dessen Besitz am vergrabenen Gegenstand 
dauernd wahrende custodia allerdings zu erblicken ist; 
völlig selbstverständlich daher auch der Schluss, dass es 
das Vergrabensein für sich allein und die daraus resul- 
tierende Möglichkeit der Entdeckung und Ergreifung 
des Schatzes durch einen Andern jedenfalls nicht sein 
kann, warum dem Grundbesitzer in 1. 3 § 3 cit. vor 
der loco motio custodia und Besitz am Schatz abge- 
sprochen wird. 

Wie sonst wird der wahre Gehalt der 1. 3 § 3 cit. 
also zu bestimmen sein? Doch wohl einfach dahin, dass 
zum Besitzerwerb durch Occupation blosse Äusserung 
des Aneignungswillens in der Nähe der Sache selbst dann 
nicht genügt, wenn jene herrenlos ist, ja sich überdies 
noch an einem, dem die Occupation Anstrebenden in 
höherem Grade als jedem Andern zugänglichen, Orte 
befindet, sondern dass hierzu bei beweglichen Sachen 
eine zum mindesten durch loco motio erfolgende Aus- 
übung des Eigen thumsinhalts erforderlich ist.*^ Erst bei 
solcher Auffassung entfällt jede Schwierigkeit und nur 
durch sie werden insbesondere auch die — mit 1. 44 cit. 
scheinbar in Widerspruch stehenden — Worte: quia 
non sit sub custodia nostra in richtige Beleuchtung gerückt: 
Der Grundbesitzer hat nämlich den Schatz im Falle der 
1. 3 § 3 cit. vor der loco motio offenbar deshalb nicht 
in seiner custodia, weil es nicht sein, sondern eines 
Andern Wille war, wodurch jenem der ursprüngliche 

** Vgl. von den Älteren auch: Donellus, Pothier a. d. 
N. 39 a. 0., Hufeland a. a. 0. S. 106; von den Neueren: Ihe- 
ring a. a. 0. S. 164, 167, Liebe a. a. 0. S. 106—110. 
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Versteck unter der Oberfläche des Grundstücks zuge- 
wiesen wurde. 

Zwei weitere Anwendungsfälle des in 1. 3 § 3 cit. 
zum Ausdruck gelangenden Princips enthalten die, be- 
kanntlich schon von Ihering als für die Apprehensions- 
lehre besonders instructiv hervorgehobenen, §§ 2 u. 3 
der 1. 5 (Gaius) D. de adquir. rer. dorn 41. 1 (vgl. auch 
§ 14 J. 2. 1.), zufolge welcher der Grundbesitzer Besitz 
und Eigenthum an wilden Bienen, welche sich an seinem 
Baume niedergelassen haben, erst durch Einfangung der- 
selben in einen Bienenkorb und an den von jenen am 
Baume angesetzten Waben erst durch deren Abnahme 
erwirbt. Neuestens hat zwar Randa (S. 321 N. IIa) 
gegen Ihering den Beweis anzutreten versucht, dass 
speciell die Entscheidung hinsichtlich des Besitzerwerbs 
an den Honigscheiben mit dem Grundgedanken der 
S a vi gny' sehen Lehre in vollem Einklang sei: „Der 
Umstand — so lautet seine Ausführung a a. 0. — dass 
Honigscheiben, Eier, Nester u. dgl. auf meinem Grunde 
sich befinden, genügt nämlich an sich noch nicht, mir 
den Besitz zu verschaffen; dazu gehört vor Allem der 
Besitzwille und dann ein Act, welcher die Herrschaft 
darüber begründet. Des Vorhandenseins dieser Momente 
erwähnt der Jurist in 1. 5 § 3 cit. mit keinem Worte, 
er setzt vielmehr wie der Vergleich mit § 14 J. 2. 1. 
beweist, herrenlose Bienen unä Waben voraus." Allein 
darüber, dass unsere Stelle die Waben als herrenlos be- 
trachtet, besteht ja ohnedies keine Divergenz der Mei- 
nungen und kann eine solche auch gar nicht bestehen. 

Diesen völlig selbstverständlichen, weder von Ihering 

6* 
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noch von sonst Jemandem in Zweifel gezogenen Punet 
brauchte also Ran da wohl nicht erst ins Klare zu stellen. 
Was vom Standpuncte der Savigny^schen Theorie aus 
aber allerdings der Aufklärung bedürfte, ist der Umstand, 
dass die Waben deshalb und insolange als herrenlos an- 
zusehen sind, weil und als sie dort verbleiben, wo die 
wilden Bienen sie hingesetzt haben. Selbst wenn der 
Grundbesitzer sich vor die Bäume, an welchen die Bienen 
sich niedergelassen haben, hinstellen und vor Zeugen er- 
klären würde, dass er hiermit die Honigscheiben occu- 
piere, so vermöchte dies — obwohl doch alles geschehen 
wäre, was Savigny und Randa^^ in Fällen solcher Art 
zur Apprehension fordern — an der Herrenlosigkeit der 
Waben nichts zu ändern. Hierauf einzugehen hat 
Ran da vermieden und insofern allerdings mit gutem 
Grunde, als eine befriedigende Antwort auf die Frage, 
warum es so sei, bei Festhaltung der Savigny'schen Lehre 
nicht zu finden ist. 

Hinsichtlich der im § 2 von 1. 5 cit. enthaltenen 
Entscheidung glaubt Ihering (S. 198) zugeben zu müssen, 
dass sie mit Savigny's Machttheorie aus dem Grunde 
immerhin vereinbar sei, weil die auf unserem Baume 
ansässig gewordenen Bienen vor ihrer Einfangung jeder- 
zeit wieder fortfliegen konnten. So richtig letzteres aber 



*^ Über Savigny 's Meinung kann ohnedies kein Zweifel ob- 
walten; hinsichtlich Banda's verweise ich auf dessen Ausführung 
a. a. 0. S. 334, 335: Damach erlangt man Besitz „schon durch 
die blosse unmittelbare Gegenwart mit dem Besitzcrgreifungs willen, 
vorausgesetzt, dass der sofortigen physischen Ergreifung nichts 
im Wege steht" und „tritt dies" insbesondere „ein bei herren- 
losen Sachen". 
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auch ist, so wenig kann ich ersteres zugeben. I herin g 
übersieht nämlich bei seinem Zugeständnisse wohl, dass 
die im Bienenkorb eingefangenen Bienen aus demselben 
ebensogut und ebensoleicht fortfliegen können, wie früher 
aus dem am Baume angesetzten Neste (vgl. dazu auch 
das Beispiel von einem unserem Bienenkorbe entflogenen 
Schwärm in § 4 eod.) und dass die Einfangung der Bienen 
in den Bienenkorb daher auch ein machtbegründender 
Act gewiss nicht ist. Der wesentliche Unterschied 
zwischen der Sachlage vor und nach der Einfangung be- 
steht lediglich darin, dass die Bienen von dem Orte 
an welchen sie ihr Instinct geführt hatte, durch einen 
Willensact des Grundbesitzers an einen andern Ort ver- 
setzt worden sind, dessen Wahl Jedermann verkündet, 
dass an den Bienen Eigenthum nicht nur ausgeübt 
werden will, sondern thatsächlich auch schon ausgeübt 
wird. Darauf und nur darauf beruht daher auch der 
durch Herbeiführung der erwähnten Veränderung sich 
vollziehende Besitzerwerb, ohne dass es weiter auf 
den Umstand ankommt, ob der Bienenkorb mit den ein- 
gefangenen Bienen in der Nähe der Behausung des 
Grundbesitzers aufgestellt, oder etwa am Baume, von 
dem diese kurz vorher herabgenommen wurden, fest- 
gemacht wird. 

Wesentliche Unterstützung erhalten die vorstehenden 
Ausführungen auch noch durch Folgendes: 

Aus 1. 43 § 4 de furtis 47. 2 in Verbindung mit 
andern Stellen [vgl. etwa 1. 21 §§ 6. 8, 1. 25 § 2, 1. 57 
(M. 58) eod.; § 6 J. 4. 1.] ergiebt sich zur Evidenz, dass 
ein furtum hinsichtlich einer zwar in Niemandes Ge- 
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wahrsam befindlichen, aber einem Andern gehörigen; 
Mobilie noch nicht dadurch begangen wird, dass man in 
unmittelbarer Nähe der Sache, und ohne von Jemandem 
an der Vornahme körperlicher Einwirkung gehindert zu 
sein, die bewusst widerrechtliche Absicht fasst und aus- 
spricht, jene Sache lucri faciendi gratia für sich zu be- 
halten, sondern vielmehr erst durch ein die Delictsabsicht 
realisierendes loco movere. Auch über den Grund dieser 
Entscheidung lassen uns die Quellen nicht im Unklaren: 
neque verbo, neque scripttira quis furtum facit: — sagt 
Ulpian hierüber in 1. 52 § 19 eod. — hoc enim jure 
titimur, ut furtum sine contrectatione non fiat. Genau eben 
so kann aber auch Besitz solo animo nicht apprehendiert 
werden und unmöglich geht es an, das wa9 beim furtum 
nicht mehr ist als blosse Äusserung der Contrectations- 
absicht, bei der Apprehension als vollauf genügende 
Bethätiguug des Aneignungswillens gelten zu lassen. 
Demgemäss gebricht es daher auch an dem objectiven 
Thatbestande wie des furtum so auch der Apprehension, 
wenn z. B. der Grundbesitzer das durch einen ausge- 
tretenen Giessbach auf seinen Grund geschwemmte Holz 
einfach liegen lässt, oder wenn der ein Maisfeld passie- 
rende Spaziergänger es ebenso hält hinsichtlich eines 
daselbst am Boden liegenden und von ihm entdeckten 
Schmuckgegenstandes, oder wenn der Reisende in einem 
Kasten des ihm angewiesenen Gasthofzimmers ein von 
dem unmittelbar vorhergehenden Bewohner des Zimmers 
zurückgelassenes Kleidungsstück findet, sich hierbei aber 
vorläufig lediglich mit der factischen Macht begnügt, 
dasselbe nach Belieben an sich nehmen zu können; 
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während jener Thatbestand allerdings vorhanden ist, 
wenn der Grundbesitzer das Holz an den, w;enngleich 
auch Andern leicht zugänglichen Ort bringt, wo er 
solches überhaupt aufzubewahren pflegt, oder der Spazier- 
gänger den Schmuckgegenstand an einer von ihm ge- 
wählten Stelle im Felde versteckt, oder endlich der 
Reisende das Kleidungsstück in seinen, wenn auch un- 
versperrt bleibenden, KoflFer legt. 

Desgleichen möchte an diesem Orte auch die Inbesitz- 
nahme von zu einer hereditas jacens gehörigen Sachen 
einige Beachtung verdienen: Personen, die im Dienste 
des Erblassers standen, haben erweislich die Absicht ge- 
fasst, sich einzelne in ihrer unmittelbaren Nähe befind- 
liche Erbschaftssachen zuzueignen, und zwar speciell 
der Kammerdiener den Inhalt der Wertheim'schen Kasse, 
deren Schlüssel er auch, nachdem er sich überzeugt, dass 
er das Vexierschloss wohl zu öffiien vermöge, zu sich 
steckt, der Stallknecht eines der Pferde des Erblassers, 
das er aber vorläufig im Stalle belässt und eine Magd 
das ihrer Obhut anvertraute Silberzeug, jedoch ohne 
dass sie zunächst eine äussere Handlung vornähme, welche 
mit der ihr obliegenden custodia unvereinbar wäre. Haben 
aber diese Personen hiermit auch schon Besitz erworben ? 
Die Frage ist sicherlich zu verneinen: denn ganz ab- 
gesehen von aus der Natur der Sache sich ergebenden 
Erwägungen dürfen wir schon wegen 1. 40 § 1 de ad- 
quir. poss. Besitzerwerb eines extraneus an einzelnen 
Erbschaftssachen so lange nicht als vorhanden annehmen, 
als diese ungestört in der Erbschaftsmasse ver- 
bleiben. 
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Indirecte Bestätigung erhält die aufgestellte Regel 
endlich auch noch dadurch, dass diejenigen Stellen, welche 
schon die, in Gegenwart der unter Verschluss befindlichen 
Sache, erfolgte Schlüsselübergabe, oder die Vornahme 
einer Signierung, ja selbst die blosse Gegenwart als 
möglicher Weise den Besitzerwerb vennittelnde Vorgänge 
bezeichnen, nicht unterlassen hervorzuheben, dass es 
sich hierbei immer nur um Besitzerwerb durch 
Tradition handle. Vgl. insbesondere: 

L. 1 § 21 D. de adquir. poss. (Paulus): — — 
et vina tradita videri, cum claves cellae vinariae emp- 
tori traditae fuerint 

L. 9 § 6 D. adquir. rer. dom. (Gaius): Item si 
quis merces in horreo repositds vendiderit, simülatque 
claves horrei tradiderit eniptori^ transfert proprietatem 
mercium ad emptoreni. Cf. auch § 45 J. 2. 1. 

L. 74 D. de contrah. empt. (Papin.) 18. 1 : Clavi- 
his traditis ita mercium in liorreis conditarum possessio 
tradita videtur, si claves apud horrea traditae sint: 
quo facto confestim emptor dominium et posses- 
sionem adipiscitur etsi non aperuerit horrea: 
quod si venditoris merces non fuerunt^ i4Sucapio confestim 
inchoabitu/r. 

In ironischer Anspielung auf die Lehre der Alteren 
leitet Savigny (S. 223) die Besprechung dieser Stellen 
mit der Bemerkung ein, dass man die Schlüssel, von 
denen hier die Rede ist, seit jeher als „symbolische" auf- 
fassen zu müssen geglaubt habe. So zweifellos im All- 
gemeinen aber auch sei, dass Schlüssel so gut als jede 
andere Sache als blosses Zeichen verwendet werden 
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könnten^ so unzutrefiPend sei die Anuahme einer derartigen 
Function der Schlüssel speciell in den vorliegenden Fällen, 
deren Entscheidung sich vielmehr aus dem Wesen der 
Apprehension ganz von selbst ergebe. Ja Savigny steht 
nicht an sogar zu behaupten (S. 225), dass der zweite 
mit quo facto beginnende und mit den Worten: etsi non 
aperuerit horrca endende Satz von 1. 74 D. de contrah. 
empt. „ganz vorzüglich" geeignet sei, seinen Apprehen- 
sionsbegriff zu erläutern und zu bestätigen und setzt dies 
folgendermassen noch genauer auseinander: „ — — wer 
durch eine verschlossene Thüre von der Sache getrennt 
ist, besitzt sie eben so wenig, als wer weit davon ent- 
fernt ist, hat er aber den Schlüssel, so kann er in jedem 
Augenblick die Sache ergreifen und ob er dies wirklich 
thue, ja ob er auch nur die Thüre öfifue, ist zum Erwerb 
des Besitzes völlig gleichgiltig."*^ 

Die Schwäche der Argumentation ist augenfällig 
und man darf sich wundern, dass diese nicht schon 
längst entschiedene Zurückweisung erfahren hat. Weder 
positiv noch negativ hat die Disposition über die Schlüssel 
zu verschlossenen Sachen die ihr von Savigny zugeschrie- 
bene Bedeutung für den Besitz jener Sachen. Zunächst 
nicht negativ: denn genau eben so, wie wirtrotz Savigny's 
gegentheiliger Versicherung eine Sache sehr wohl besitzen 
können, obschon wir von ihr weit entfernt sind, schliesst 
auch das Getrenntsein von der Sache durch eine ver- 



** Wie Savigny auch Randa a. a. 0. S. 319 N. 8: „Wer 
z. B. die Schlüssel einer verschlossenen Kiste oder eines Schupfena 
besitzt, hat gewiss ohne alle Berührung die ausschliessliche Ge- 
walt über die darin verschlossenen Sachen/* 



i 
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schlossene Thür, zu der wir nicht den Schlüssel haben, 
unsern Besitz noch keineswegs aus; Beweis dessen der 
schon weiter oben quellenmässig erhärtete Satz, dass der 
an verschlossenen Sachen einmal erworbene Besitz durch 
Verlust oder Entwendung des Schlüssels nicht verloren 
geht. Aber auch nicht positiv: denn die Annahme, dass 
das zum Erwerb des Besitzes an verschlossenen Sachen 
erforderliche corpus unter der Voraussetzung der Nähe 
des Apprehendenten bei der verschlossenen Thür und der 
Abwesenheit jedes fremden Hindernisses schon durch die 
Disposition über die Schlüssel gegeben sei, wird rück- 
sichtlich solcher verschlossener Sachen, welche sich zur 
Zeit der vorzunehmenden Apprehension in eines Andern 
Besitz befinden, gegen oder ohne dessen Willen sie appre- 
hendiert werden sollen, durch 1. 3 § 9 D. de adquir. 
poss. und rücksichtlich besitzfreier verschlossener Sachen 
durch das obige Beispiel vom Kammerdiener widerlegt, 
der es auf den Inhalt der Wertheim'schen Kasse seines 
verstorbenen Herrn abgesehen hat, demgemäss den Kassa- 
schlüssel zu sich steckt und Besitz trotzdem nicht er- 
wirbt. Es restieren somit nur mehr die Fälle des Besitz- 
erwerbs durch Schlüsselübergabe seitens des bisherigen 
Besitzers, von welchen in den vorcitierten Entscheidungen 
allein die Bede ist und über welche hinaus diese nicht 
ausgedehnt werden dürfen. 

Weitere Stellen die hierher gehören sind: 

L. 1 § 21 D. de adquir. poss. (Paulus): — — 
non est mim corpore et tadu necesse adprehendere pos- 
sessionem, sed etiam ociilis et affectu argumento esse eas 
res, quae propter magnittidmem ponderis moveri non 
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possunt, ut columnaSj nam pro traditis eas haheri, 

si in re praesenti consenserint. 

L. 14 (M. 15) i. f, de per. et comm. (Paulus) 

18. 6.: — — videri autem trabes traditaSy qucLS emp- 

tor signasseL 

Aus ihnen zieht Savigny (S. 216) den eben so be- 
kannten als merkwürdigen Schluss, dass bei Nichtvor- 
handensein eines^ wirkliche Machtausübung ausschliessen- 
den, Hindernisses (S. 222) schon blosse Gegenwart des 
Apprehendenten bei der Sache verbunden mit dem Be- 
sitzergreifungswillen zur Apprehension genüge. Allein 
gerade davon steht in diesen Quellenaussprüchen kein 
Wort: Nicht von der Apprehension im Allgemeinen, 
sondern nur von der Tradition wird in ihnen gehandelt, 
und wenn der Jurist durch die von ihm gebrauchten 
Wendungen {videri traditas, pro traditis haberi) einerseits 
zu verstehen giebt, dass die Frage des Besitzerwerbs in 
Traditionsfällen mit einer gewissen Freiheit behandelt 
werden müsse, so anerkennt er damit anderseits wieder 
zugleich, dass die von ihm entwickelten Sätze als selbst- 
verständliche Consequenzen des Apprehensionsbegrififs 
eben nicht zu betrachten sind. Um so unbegründeter 
daher auch die Annahme, dass in unsern Stellen das 
Geheimniss der ganzen Apprehensionslehre enthüllt sei, 
und um so vergeblicher der Versuch, auf solcher Basis 
eine Theorie aufzubauen, vermöge welcher es möglich 
sein müsste oculis et affectu nicht nur eine hereditas jacens 
auszuplündern, sondern durch Anwendung derselben Mittel 
sogar in eines Andern Besitz befindliche Sachen gegen 
oder ohne Willen des Besitzers wenigstens überall dort 
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zu apprehendieren, wo der Letztere wegen Abwesenheit 
oder ans andern Gründen rücksichtlich der betreffenden 
Gegenstande keine factische Macht hat! Die absolute 
Unzulässigkeit eines Schlusses aus der Entscheidung der 
obigen Traditionsfalle auf andere Fälle des Besitzerwerbs 
soll aber deshalb noch nicht behauptet werden. Nur 
wird der wirklich zu ziehende Schluss kein andrer sein 
können als ein argutnenhim a coiUrario: Weil Consens 
des bisherigen Besitzers zum Besitzübergang auf den 
neuen Erwerber ein wesentliches Moment des in den 
citierten Entscheidungen vorausgesetzten Thatbestandes 
bildet^ kann von analoger Anwendung derselben auf Falle, 
bei welchen jenes Moment fehlt^ gar keine Rede sein. 

b. Die eingangs gemachte Bemerkung, dass auf 
Dauer veranlagte Ausübung des wesentlichen Eigenthums- 
inhalts bei beweglichen Sachen vorzugsweise in der 
Ortsbestimmung bestehe, enthält bereits das Zugeständ- 
niss, dass sich solche Eigenthumsausübung und damit 
zugleich reale Apprehension immerhin auch anders ge- 
stalten könne. Soweit ich sehe, kommen dabei insbe- 
sondere folgende Möglichkeiten in Betracht. Es ist zu- 
nächst denkbar, dass eine Mobilie schon an Ort und 
Stelle, wo sie sich zur Zeit der Apprehension befindet, 
in auf Dauer veranlagten Gebrauch gesetzt werden kann 
und es unterliegt wohl keinem Zweifel, dass solche In- 
gebrauchsetzuug zur Apprehension genügt; Beispiele hier- 
für wären etwa: verlassene Markthütten, in welche der 
Apprehendierende seine Waaren einstellt, zugeschwemmte 
Bäume, welche der Grundbesitzer gleich am Fundorte 
in Bearbeitung nimmt u. dgl. Die örtliche Lage der 
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Sache kann ferner, — und damit wende ich mich der 
zweiten hier noch in Betracht zu ziehenden Möglichkeit 
zu — eine so beschaffene sein (man denke z. B. daran, 
Jemand habe in seinen Koffer aus Versehen fremde 
Sachen eingepackt, oder der Hirtenjimge habe beim Ab- 
trieb von der Alpe einzelne Viehstücke verwechselt und 
in Folge dessen auch einzelne seinem Herrn nicht ge- 
hörige Stücke in dessen Stall eingetrieben), dass durch 
sie allein schon die Annahme der factischen Zugehörig- 
keit der Sache zu einer bestimmten Person oder die voll- 
zogene Einbeziehung derselben in einen bestimmten 
Wirthschaftskreis begründet erscheint. Wenn und wo 
dies zutrifft^^, liegt auf Dauer veranlalgte Ausübung des 
Eigentbums und daher auch Apprehension schon in dem 
mit dem Aneignungswillen verbundenen Festhalten der 
Sache am betreffenden Orte. Belege hierfür bieten: 

L. 3 § 3 D. de adquir. poss. (Paulus): Neratius et 
Procülus et solo animo non posse nos adquirere possessio- 
remy si non antecedat naturalis possessio, 

L. 9 § 9 D. de reb. cred. (Ulpian.) 12, 1: Deposui 
apud te decem, postea permisi tibi tUi: Nerva Proctdus 
etiam antequam moveantur^ condicere quasi mutua 
tibi haec posse aiunt, et est verum, ut et Marcello vide- 
tur: animo enim coepit possidere — — . 

Von ihnen ist die letztere besonders noch insofern 
bemerkenswerth, als sie zugleich wieder bestätigt, dass 
die loco motio, wenn auch im concreten Fall ausnahms- 



** Vgl. hierzu die von Dernburg, Fand. I S. 384 N. 4 er- 
wähnten Fälle, in welchen die Voraassetznngen des Textes natur- 
lich nicht zutreffen. 
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weise entbehrlich, als regelmässige Voraussetzung der 
Apprehension allerdings betrachtet werden muss. 

c. Während sich die Apprehension in den zuletzt 
erwähnten Fällen nur besonders einfach gestaltet, fehlt 
dieselbe ganz in den jetzt noch zu erwähnenden Fällen 
des Besitzerwerbs aus bereits vorhandenem Besitz. 
So erwerben wir z. B. nicht allein ohne äussere Appre- 
hensionshandlung, sondern sogar auch ohne jeden beson- 
dern Willensact den Besitz an den von unseren Hennen, 
Enten und Tauben gelegten Eiern und ausgebrüteten 
Jungen, den von unsern Kühen und Stuten geworfenen 
Kälbern und Füllen, den Früchten, die von unsern 
Bäumen fallen, doli Stämmen, welche der Wind in unserm 
Walde umwirft, den neuen Sachen, die durch Theilung 
oder Zerlegung unserer Mobilien entstehen, den in Folge 
eines Brandes oder einer Ueberschwemmung die Gestalt 
von selbstständigen Sachen annehmenden Hausbestand- 
theilen u. dgl. — sofern nur diese Sachen bei ihrer 
Entstehung nicht in eine Lage kommen, vermöge welcher 
Besitzverlust anzunehmen wäre, selbst wenn wir beson- 
ders apprehendiert hätten. Näherer Begründung bedürfen 
diese Sätze wohl nicht, da sich dieselben allgemeiner 
Anerkennung ohnedies bereits erfreuen und insbesondere 
auch von Savigny (S. 266 u. 278) — der vollkommen 
zutreffend bemerkt, dass in den hierher gehörigen Fällen 
die Apprehension der res, aus welcher die neue Sache 
entsteht, auf die letztere mitbezogen werden müsse — 
in ihrer Eigenthümlichkeit gewürdigt werden. 

d. Die concrete Gestaltung des den Besitzerwerb 
begründenden Vorgangs bringt es nicht selten mit sich, 



> 
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dass es dem den Besitz Erwerbenden vorzugsweise, d. h. 
leichter und bequemer als anderen Personen ermöglicht 
ist, über die besessenen Sachen fortdauernd factisch zu 
disponieren/^ Dass sich dies wirklich so verhalte, ge- 
hört aber deshalb noch nicht zum Wesen jenes Vor- 
gangs.*' In den sub c. hervorgehobenen Fällen kann es 
z.B. leicht geschehen, dass der Besitzer der Sache, aus 
welcher neuer Besitz entsteht, zu dieser Zeit abwesend 
oder gänzlich handlungsunfähig ist und daher auch hin- 
sichtlich der neu entstehenden und ohne weiteres in 
seinen Besitz gelangenden Sachen gar keine factische 
Macht hat. Von noch grösserem Belange aber ist, dass 
selbst die unzweifelhaftesten Apprehensionsacte die Be- 
gründung „ausschliessender" factischer Macht oft nicht 
zur Folge haben. 

Ein sehr lehrreiches Beispiel solcher Art enthält 
zunächst 1. 55 D. de adquir. ror. dorn. (Procul.), wornach 
wir Besitz am Eber erwerben, der sich in der von uns 
behufs Thierfangs, an uns zugänglichem Orte, aufgestellten 
Falle verfängt, ohne dass wir im Zeitpuncte, wo letzteres 



*• Vgl. auch Brinz, Pand. I (2. Aufl.) S. 498, 494: „Der 
iiositz ist nicht, wie man gemeiniglich annimmt, factische Herr- 
schaft, Gewalt oder Macht der Person über die Sache. Wenn er 
wirklich körperliche Verbindung ist (was er aber nach Brinz 
nur sein kann, keineswegs zu sein braucht), ist eine der 
Voraussetzungen oder Bedingungen, ist vielleicht die Grundlage 
für jene Herrschaft, nicht schon die Herrschaft, Gewalt, Macht 
selbst da.** 

^^ Dies nimmt irrthümlich die herrschende Lehre an; vgl. 
z. B. Ran da a. a. 0. S. 316: „Das Wesen derselben (der Appre- 
hension) besteht also in der ßewirkung der ansschliessenden phy- 
sischen Herrschaft über die Sache.** 



# 
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geschieht, in der Nähe zu sein brauchten. Der princi- 
pielle Gesichtspunct, aus welchem sich die Entscheidung 
rechtfertigt, wird vom Juristen zwar nicht näher aus- 
geführt, kann aber offenbar kein anderer sein als der, 
dass das Eingefangensein des Ebers eine beabsichtigte 
Folge unserer durch das Stellen der Falle gesetzten und 
unsern Aneignungswillen documentierenden Handlung ist 
und dass diese Dingfestmachung an einem Orte erfolgt 
ist, welcher auch künftige factische Dispositionen über 
den Eber als unsererseits thunlich erscheinen lässt. An 
effectiver factischer Macht über den Eber jedoch haben 
wir dadurch, dass wir die Falle aufgestellt haben, um 
nichts mehr als jeder Andre, dem der Ort, wo sich die 
Falle mit dem Eber befindet, in gleichem Masse zugäng- 
lich ist wie uns selbst. An diesem Urtheile kann auch 
der Umstand nicht irre machen, dass Proculus in der 
Stelle unter Anderm auch die Wendung gebraucht: sum- 
mam tarnen hanc piito esse, ut si in meam potestatem per- 
venity nieus facttts sit; denn dass der Jurist hierbei eine, 
Andre wirklich ausschliessende, factische Macht gar 
nicht im Auge haben kann, ergiebt sich aus der 
Beschaffenheit des Falles (Auslassen des gefangenen 
Ebers durch einen Dritten in Abwesenheit des Fallen- 
stellers), über welchen Jener sein Votum abgiebt, ganz 
von selbst. 

Ein zweites Beispiel: Jemand will Eis aus einem 
öffentlichem Gewässer occupieren, schneidet es, schafft 
es auf seinen am üfex: bereit stehenden Wagen oder 
schichtet es vielleicht nur am Ufer auf, um sich sodann 
zu entfernen. Aus ähnlichen Gründen wie in dem zuvor 
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besprochenen Fall ist gewiss auch hier die Apprehension 
als bereits vollzogen zu betrachten, obwohl abermals nicht 
zweifelhaft sein kann, dass sich der Apprehendent durch 
das Ausschneiden und Aufschichten des Eises für die 
Zukunft nicht mehr thatsächliche Gewalt über dasselbe 
verschafft hat, als solche auch jedem Andern zu Gebote 
steht, der vom Eise nicht weiter entfernt ist als der 
Apprehendent. Um sich hiervon recht deutlich zu über- 
zeugen, braucht man nur zu supponieren, dass ein Andrer 
als der Apprehendent von dem am Ufer aufgeschichteten 
Eise einige Stücke wegschafft, worauf Letzterer die Be- 
sitzklage anstrengt. Oder würde der Erfolg dieser Klage 
nicht wesentlich von dem Gelingen des Beweises ab- 
hängig sein, dass Kläger das Eis durch Ausschneiden 
und Aufschichten apprehendiert hatte, und würde man 
von dem Dasein der durch diesen Apprehensionsact an- 
geblich producierten factischen Macht auch nur das ge- 
ringste merken, wenn die Vornahme des Apprehensions- 
acts nicht erwiesen zu werden vermöchte? Was ist das 
dann aber für eine sonderbare factische Macht, deren 
gegenwärtige Existenz schon deshalb allein in Frage 
steht, weil man die Quelle nicht kennt, der sie ent- 
sprungen ist? 

Femer: Wer eine gefundene Sache mit dem An- 
eignungswillen vergräbt oder anderweitig versteckt, er- 
wirbt den Besitz derselben deshalb nicht weniger, weil 
ein Andrer den gewählten Versteck schon von vorn- 
herein kennt. Endlich — denn hiermit will ich diese 
Erörterung abschliessen — wird mit Rücksicht auf 1. 18 
§ 2 D.de adquir. poss. (Celsus) und 1. 9 § 3 D. de jure dot. 

Strohal, Snccessiou in den Besitz. 7 
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(ülpian.) 23. 3 nicht in Abrede zu stellen sein, dass der 
Besitz von, etwa auf der, zwischen verschiedenen Bau- 
stellen führenden, öflFentlichen Strasse abgelagertem Bau- 
material schon durch diese Ablagerung demjenigen Bau- 
stellenbesitzer erworben wird, der das Baumaterial bestellt 
hat, obwohl die örtliche Lage des letzteren factische Dis- 
positionen über dasselbe den übrigen ßaustellenbesitzern 
völlig ebenso möglich macht. 

6. Worin auf Dauer veranlagte Ausübung des Eigen- 
thumsinhalts und daher auch reale Apprehension bei Im- 
mobilien*® gelegen sei, ist leicht zu sagen. Vor Allem 
in auf Dauer veranlagtem*®, f actischem Gebrauch, also 
in der Bewirthschaftung, im Früchtebezug bei landwirth- 
schaftlichen Grundstücken, in der Beziehung bei Häusern, 
in der Verbauung bei Baustellen u. dgl.5 sodann in der 
Vornahme von Handlungen, welche bezwecken, das Grund- 
stück Dritten gegenüber zu sichern^, so in der Umzäu- 
nung, in der Bewachung durch aufgestellte Aufsichts- 

*® Vgl. hierzu auch Donellus a. a. 0. lib. IV, cap. X; 
I he ring a. a. 0. S. 199, 200; Liebe a. a. 0. S. 159 („das Gesetz 
schützt unsere That und unsere Arbeit**). 

*^ Die schon oben N. 27 gemachte Bemerkung ist hier wieder 
in Erinnerung zu bringen: denn ob ein Gebrauch auf Dauer verr 
anlagt sei, wird sich oft nur aus der wiederholten Setzung der 
betreffenden Gebrauchsacte entnehmen lassen. Der interpretatio 
facti im Sinne Wen dt' s (vgl. oben N. 40) bleibt dabei natürlich 
ein erheblicher Spielraum. 

®^ Das Wesen der Apprehension darf übrigens auch bei 
Immobilien durchaus nicht in der Begründung „ausschliessender" 
oder „ausschliesslicher** physischer Herrschaft gefunden werden, 
und das über diesen Punct weiter oben im Texte rücksichtlich 
der Apprehension von Mobilien Bemerkte trifft auch hier voll- 
ständig zu. 
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personen; in der thatsächlichen Erlassung und wenig- 
stens im Grossen und Ganzen thatsllchlich auch bewirkten 
Durchsetzung des Verbots der Einwirkung auf eine be- 
stimmte Grundfläche gegen den Willen des Erlassers des 
Verbots, ja selbst schon in der durch Grenzsteinsetzung 
allen Dritten gegenüber erfolgenden und seitens dieser 
wenigstens durch einige Zeit im Wesentlichen auch re- 
spectierten Inanspruchnahme einer bestimmten Grund- 
fläche. 

Zweifel darüber, dass derlei Handlungen zur Appre- 
hension von Immobilien — sofern Besitz nur nicht scegen 
den Willen des bisherigen Besitzers erworben werden 
will — jedenfalls genügen, scheinen mir ausgeschlossen 
zu sein und brauchen daher auch nicht erst zerstreut zu 
werden. Anders verhält es sich dagegen mit der impli- 
cite zugleich aufgestellten Behauptung, dass Acte solcher 
Art zur realen Apprehension von Immobilien geradezu 
erforderlich seien; weil der herrschenden Auffassung di- 
rect widersprechend, ist sie nur aufrecht zu erhalten 
durch eingehende Beweisführung. 

Die Vertreter der Lehre, gegen welche ich ankämpfe, 
vermögen für sich auch hier wieder nichts Anderes an- 
zuführen als eine Reihe von den Besitzerwerb durch 
Tradition behandelnden Stellen; es sind dies folgende: 
L. 3 § 1 D. de adquir. poss. (Paulus): Et apisci- 
mur possessioneni corpore et animo, neque per se animo 
aut per se corpore, quod antem dixinms et corpmx et 
animo adquirere nos dehere possessioncfn, non utique ita 
accipiendiim est^ nt qui fnndnm possidere velit, omnes 
glehas circumandmlet: scd sxifftcit qnamlihet partcm elm 

7* 
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fundi introirCj dum mente et cogitatione hac sit, uti totiim 
fundum usque ad terminum velit possidere, 

L. 77 D. de rei vind. 6. 1 (Ulpian.): Qiuiedam mii- 
lier fundum non marito donavit per epistulam et eundem 
fundum ab eo conduxit: posse defendi in rem ei com- 
petere, quasi per ipsam adquisierit possessionem veluti 
per colonam. proponebatur , quod etiam in eo agro qui 
donabatur fuisset, cum epistula emitteretur: quae res 
sufficiehat ad traditam possessionem^ licet con- 
ductio non intervenisset. 

L. 48 D. de adquir. poss. (Papin.): Praedia cum 
servis donavit eorumque sc tradidisse possessionem lit- 
teris declaravit. si vel unus ex servis ^ qui simul cum 
praediis donatus est, ad eum, qui donum aecepit, per- 
venity mox in praedia remissus est, per servum prae- 
diorum possessionem quaesitam ceterorumque servorum 
constäbit 

L. 34 D. eod. (Ulpian.) : Si me in vaenam possessio- 
nem fundi Corneliani miseris, ego putarem me in fundum 
Sempronianum missum et in Cornelianum iero, non 
adquiram possessionem, nisi forte in nomine tantum erra- 
verimus, in corpore consenscrimus, 

L. 18 § 2 D. eod. (Celsus): . . si vicinum mihi fun- 
dum mercato venditor in mea turre demonstret vacuam- 
que sc possessionem tr ädere dicat, non minus pos- 
sidere coepij quam si pedem finibus intulissem. 

Als äussere Vorgänge, welche den Besitzerwerb durch 
Tradition zu vermitteln geeignet seien, werden darnach 
hervorgehoben: das einfache Betreten selbst eines relativ 
nur sehr geringen Theils des Grundstücks, das Betreten- 
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lassen desselben durch den zugleich mit dem Grund- 
stück soeben gekauften Sclaven, die blosse Anwesenheit 
auf dem Grundstück, ja sogar das blosse sich Auszeigen- 
lassen desselben von einem in der Nähe befindlichen 
Thurme aus. Nur in einer, nämlich in der ersten der 
vorcitierten Stellen ist nicht ausdrücklich gesagt, dass 
es sich dabei um Tradition handle; allein schon der Zu- 
sammenhalt von 1. 3 § 1 cit. mit 1. 77 D. de rei vind., 
welche einen mit dem der ersteren wesentlich identischen 
Thatbestand als zum Besitzerwerb durch Tradition 
gerade noch ausreichend bezeichnet, nöthigt uns, 
auch zu dem „stiffidif^ in 1. 3 § 1 das „arf traditam pos- 
sessionemf' der 1. 77 cit. hinzuzudenken. Ist man also 
nur nicht schon von vornherein der vorgefassten Mei- 
nung, dass zwischen Traditionsfällen und andern Fällen 
des Besitzerwerbs ein wesentlicher Unterschied gar nicht 
bestehen könne, so erscheint schlechthin als unbegreif- 
lich, wie in obigen Stellen eine genügende Basis für die 
Entwicklung der Erfordernisse des Besitzerwerbs an Im- 
mobilien auch in solchen Fällen, die nicht Traditionsfälle 
sind, soll gefunden werden können und was uns befugen 
soll, jenen Rest von Thatbestandsmomenten, der nach 
Abzug dessen, was obige Vorgänge zu Traditionsthat- 
beständen macht, noch übrig bleibt, als das selbst ab- 
gesehen von aller Tradition zureichende corpus zum Be- 
sitzerwerb zu erklären. 

Doch ich will es nicht bei dieser Verwunderung 
bewenden lassen, sondern vielmehr direct den Gegen- 
beweis dafür antreten, dass alle vorbezeichneten, zum 
Besitzerwerb durch Tradition ausreichenden Vorgänge 
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zum Behufe jedes anderweitigen Besitzerwerbs an Immo- 
bilien unzulänglich sind. Rücksichtlich der Fälle des 
Besitzerwerbs gegen oder ohne den Willen des bisherigen 
Besitzers zwar wird letzteres von der herrschenden Lehre 
selbst zugegeben und auf Grund der Machttheorie damit 
begründet, dass wir bei solcher Sachlage, um unsererseits 
ausschliessliche factische Macht über das Grundstück zu 
erlangen, gauz natürlicher Weise erst die uns entgegen 
stehende factische Macht des bisherigen Besitzers brechen 
und somit diesen vertreiben müssten.^^ Damit bleibt 
aber doch noch immer gerade das unerklärt, was der 
Erklärung ganz vorzugsweise bedürfte. Unsere mit dem 
Aneignungswillen verbundene Anwesenheit in der Nähe 
des Grundstücks oder auf demselben reicht nämlich nach 
schon an anderem Orte angeführten Quellenstellen ^^ zum 
Besitzerwerb gegen oder ohne Willen des bisherigen Be- 
sitzers auch dann nicht aus, wenn dem Letzteren wegen 
Abwesenheit oder aus andern Gründen factische Macht 
über das von ihm besessene Grundstück überhaupt nicht 
zukommt und jene mangels ihrer Existenz gar nicht ge- 
brochen werden kann. Sed et si animo solo possideas, 
licet alius in fundo sit, adhuc tarnen possides (Paulus in 
1. 3 § 7 D. de adquir. poss.). Beim besten Willen sind 
wir demgemäss völlig ausser Stande den Besitz einer 
Alpe dem nach Amerika verreisten Besitzer de^elben 
schon durch einen einmaligen Spaziergang zu entreissen und 
uns zu verschaffen, oder den an den Curator eines Wahn- 
sinnigen zu Gunsten des Letzteren longa manu tradierten 

" So Randa a. a. 0. S. 319 N. 8. 
** Vgl. oben N. 17. 
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Besitz, nachdem Ersterer plötzlich vom Schlage- getroffen 
todt zusammen gesunken ist, longa manu wieder an uns 
zurückzunehmen. 

Der Besitzerwerb an besitzfreien Immobilien wird 
von der herrschenden Lehre zumeist nicht schärfer ins 
Auge gefasst, obwohl sich doch wahrlich nicht behaupten 
lässt, dass die Erörterung der hierher gehörigen Fälle 
ohne praktischen und theoretischen Belang wäre. Fehlt 
es in allen Culturländern zwar auch fast gänzlich an 
wirklich herrenlosem Grund und Boden ^^, so muss es 
in solchen unter der Herrschaft eines Rechts, welches den 
Besitz mit dem Tode des jeweiligen Besitzers aufhören 
lässt, doch eine ganz erkleckliche Zahl von Immobilien 
geben, welche, weil zu einer Jiereditas gehörend oder weil 
vom Erben noch nicht apprehendiert, durch einige Zeit hin- 
durch von Niemandem besessen werden. Die den Erwerb 
des Besitzes an solchen Immobilien anstrebende Person 
kann wie der Erbe selbst, so auch ein extraneus sein. Da 
man jedoch unwillkürlich geneigt sein wird, dem Erben 
die Appreliension der Erbschaftssachen ziemlich leicht zu 
machen, so eignen sich behufs unbefangener Prüfung der 
Erfordernisse des Besitzerwerbs an besitzfreien Immo- 
bilien die Fälle der letzteren Art ungleich besser als jene 
der ersteren; und unsere Frage spitzt sich somit dahin 
zu, was ein extraneus thun muss, um eine zu einer Jiereditas 
jacens gehörige besitzfreie Immobilie zu occupieren? 

Wer mit mir der Ansicht ist, dass das Urtheil des 
gesunden Menschenverstandes auch auf dem Gebiete der 

" Vgl. übrigens L. 1 § 6 D. de flum, 43. 12 u. 1. 7 § 3 u. 
1. 14 D. de adquir. rer. dorn. 
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— zumal rücksichtlich der Immobilien — ganz nebenbei 
behandelten Besitzerwerb durch Occupation. Während 
eben in der Herausarbeitung der Grundsätze, die für 
jenen zu gelten haben, die Losung eines schwierigen 
juristisch-technischen Problems gelegen war, ergaben sich 
die Voraussetzungen für diesen dermassen bereits aus 
der alltäglichen Erfahrung, aus der Beobachtung dessen, 
was Jeder thut, der eine besitzfreie Sache für sich haben 
lind behalten will, dass, abgesehen von einigen wenigen 
hier und da auftauchenden Zweifelsfragen, eingehendere 
Erörterung derselben als völlig überflüssig erscheinen 
musste.^ 

Für unsere von Savigny geführte moderne Juris- 
prudenz jedoch, deren Stärke — im directen Gegensatz 
zur römischen — nicht in der Analyse, sondern in der 
Synthese, nicht in der concreten Anschauung, sondern 
im Operieren mit dem gelehrten Apparat, nicht in der 
Fühlung mit dem Leben, sondern in der Systematisierung 
und constructiven Zubereitung des überkommenen Rechts- 
stoflfs beruht ^^, ist die angedeutete, vom Standpuncte der 
römischen Juristen aus nicht nur sehr begreifliche, son- 
dern geradezu selbstverständliche Behandlungs weise der 
Lehre vom Besitzerwerb die Quelle jenes argen, in den 
vorstehenden Ausführungen schon wiederholt gerügten 
und auch hier uns wieder begegnenden Missverständ- 
nisses geworden, vermöge dessen die Erkenntniss des 



** Vgl. auch Donellus a. d. N. 5 von Capitel I dieser Schrift 
a. 0.: Carporalis et naturalis prehensio, quae sit, notum est. 

** S. auch Ihering: Scherz und Ernst in der Jurisprudenz 
(„Der juristische BegriffshimmeP*) insb. S. 254. 
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Wesens der Occupation aas den auf die Tradition be- 
zuglichen Quellenentscheidungen geschöpft werden will. 
Konnten die romischen Juristen auf «in solches quid 
pro quo auch nimmermehr gefasst sein^^ und hatten die- 
selben daher auch keine Veranlassung den Unterschied 
zwischen dem, was zur Tradition ausreicht und dem, was 
zur Occupation erforderlich ist, weitläufig auseinander zu 
setzen, so gebricht es doch erfreulicher Weise selbst rück- 
sichtlich der Immobilien nicht an positivem Material, um 
den Irrthum der herrschenden Lehre auch aus den Quellen 
zu rectificieren. 

Durch Festus ist uns bekanntlich eine von Aelius 
Gallus herrührende Definition des Immobiliarbesitzes 
überliefert, welche also lautet: 

Possessio est, ut definit Aelius Gallus, usus quidem 

agri vel aedificii non ipse fundus aut ager, non efiim 

possessio est e rdms, quae tangi possunt, neque qui dicit 

se possidere is suam rem potest dicere; 
und in bemerkenswerther Übereinstimmung hiermit spricht 
sich Javolenus in 1. 115 D. de V. S. 50. 16 über die 
possessio folgendermassen aus: 

Quaestio est, fundus a possessione vel agro velprciedio 

quid distet, „ftmdusf^ est omne, quidquid solo tenetur. 

,/iger^ est, si ^mdes fundi ad usum Iwminis comparatur. 

„possessio^^ ab agro juris proprietaie distat: quidquid 

enim adprehendimus, cuius proprietas ad nos 



*^ Vgl, auch Alibrandi a. a. 0. S. 49: „E si (gli antichi) 
sarebbero guardati bene delV ametterc siffatta estensione nel caso, 
in cui la cosa non ci venga data da altri, ma si dehba acquistarne 
ariginariamente il possesso/* 
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non pertinet atit nee potest pertinere hoe posses- 
sionem appellamus: possessio ergo usus, ager pro- 
prietas loci est 
In beiden Stellen also wird mit einer Deutlichkeit, die 
nichts zu wünschen übrig lässt, gesagt, dass der That- 
bestand des Immobiliarbesitzes nicht da sein könne 
ohne ustis, d. h. mit andern Worten, ohne auf Dauer 
veranlagte Ausübung des wesentlichen Eigenthumsinhalts 
durch factischen Gebrauch, oder was diesem gleichsteht. 
Zieht man ausserdem noch in Betracht, dass sich das 
hiermit gefundene charakteristische Moment des Immo- 
biliarbesitzthatbestandes naturgemäss bei der Herstellung 
des letzteren am schärfsten ausprägen muss und dass 
Javolenus aus diesem Grunde die Apprehension ohne 
weiteres mit der Vornahme von Handlungen, welche 
sich als usus darstellen, identificiert, so wird der von 
mir im Eingang dieses Absatzes vertreteuen Auffassung 
die Quellenmässigkeit wohl nicht mehr abgesprochen 
werden können. 

Weitere, zwar nur indirecte, aber deshalb nicht 
weniger werthvoUe und beweiskräftige Bestätigung erhält 
das von mir Vorgetragene durch nachstehende, gleich- 
falls von Javolen herrührende Ausführung in 1. 20 D. de 
Servitut. 8. 1 über die Begründung des Servitutenbesitzes : 
Quotiens via aut aliquid jus fundi emeretur, caven- 
dum putat esse Labeo per te non fieri, quo minus eo 
jure uti possit, quia nulla eiusmodi juris vacua traditio 
esset, ego puto usum eius juris pro traditione 
possessionis accipiendum esse ideoque et interdicta 
veluti possessoria constituta sunt 
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Ist man selbst der Ansicht, dass durch diese Stelle 
eine Erörterung der Frage, ob beim Erwerb des Servi- 
tutenbesitzes im Wege freiwilliger Einräumung nicht 
wenigstens ausnahmsweise ähnliche Erleichterungen ein- 
treten können, wie bei der freiwilligen Einräumung des 
Sachbesitzes, noch nicht völlig abgeschnitten sei, so darf 
durch sie doch jedenfalls als sicher gestellt gelten, dass 
der Servitutenbesitz im Wege der Occupation anders als 
durch auf Dauer veranlagte Ausübung des wesentlichen 
Rechtsinhalts nicht hergestellt werden kann.^^ Was aber 
hieraus für den eigentlichen Gegenstand unserer Erörte- 
rung folgt, braucht kaum mehr gesagt zu werden: denn 
unabweisbar ist der Schluss, dass zur Occupation des 
Eigenthumsbesitzes unmöglich principiell weniger er- 
forderlich sein kann, als zur Occupation des Besitzes 
etwa einer Weg- oder Weideservitut; und indem man 
diesen zieht, ist man bei der von mir vertheidigten Lehre 
auch schon wieder angelangt. 

Ich meine endlich gleich Ihering (a. a. 0. S. 193), 
nur wie mir scheinen will, mit noch weit besserem Rechte 
als er, auch die 1. 2 C. de adquir. poss. 7. 32 als zu 
meinen Gunsten sprechendes Zeugniss anrufen zu können: 
Imp. Alexander A. Gauro. Minus instrudus est, qui 
te sollicitum reddidit, quasi in vacuam possessionem eins, 
qtiod per procuratorem eniisti^ non sis inductus, cum ipse 
proponas diu te in possessione fuisse omniaque ut domi- 
num gessisse. licet enim i^istrum^nto non sit compreJwn- 
sum, qiiod tibi tradita sit possessio, ipsa tarnen rei veri- 



67 



Vgl. Bessert a. a. 0. S. 16 ff. 
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täte id consecutm es, si sciente venditore in possessione 
fuisti. 

Nach dem Inhalte dieses Rescripts war der Adressat 
desselben hinsichtlich seines Besitzerwerbs an dem durch 
Vermittlung eines procurator gekauften Grundstück des- 
halb beunruhigt, weil in dem Kaufinstrumente die usuell 
gewordene Clausel fehlte^®, dass Verkäufer dem Käufer 
hiermit vacuam possessionem tradiere, um auf seine be- 
zügliche Anfrage eine Antwort zu erhalten, aus welcher 
sich Folgendes entnehmen lässt: Zunächst erscheint in 
ihr, wenn auch nicht ausdrücklich ausgesprochen, so doch 
als selbstverständlich vorausgesetzt, dass Besitzerwerb 
auf Seite des Käufers allerdings schon dann anzunehmen 
wäre, wenn auch nur die vor dem procurator (und in 
praesentia rei) abgegebene Traditionserklärung des Ver- 
käufers durch das Instrument erwiesen vorläge; trotzdem 
jedoch legt die gefällte Entscheidung auf den Mangel 
dieses Umstandes mit Rücksicht auf die Gestaltung des 
vorliegenden Falles kein Gewicht: denn nach dem un- 
streitigen Sachverhalt sei durch das sciente venditore er- 
folgte omnia ut dominum gessisse des Käufers sogar bei 
weitem mehr geschehen, als zum Erwerb des Immobiliar- 
besitzes im Wege der Tradition erforderlich gewesen 
wäre; schon das Eingeführtsein des Käufers durch blosse 
Erklärung des Verkäufers hätte hierzu genügt und rei 
veritate habe sich der Einzug des Käufers und somit auch 
die Begründung der possessio vollzogen. 

Nur Weniges bleibt mir im Anschluss an diese 



^» Vgl. Esmarch a. a. 0. S. 122. 
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Inhaltsangabe noch zu sagen übrig: Ich brauche nämlich, 
um die von mir in Anspruch genommene Beweiskraft 
der Stelle zu constatieren, nur herauszuheben, dass ihr 
zufolge die rei veritas bei der Apprehension in dem omnia 
ut dominum gerere besteht. Mag von solcher rei veritas 
in Tradition sf allen auch Manches nachgelassen werden, 
so darf sie in Occupationsfallen doch offenbar nicht 
fehlen. Bei veritas im Sinne des citierten 1. 2 C. und 
nichts weiter ist aber zugleich gerade das, was ich in 
meinen obigen Ausführungen rücksichtlich der Immo- 
bilien ebenso wie früher rücksichtlich der Mobilien zur 
Occupationshandlung verlangt habe. 

7. Jene auf Dauer veranlagte Ausübung des Eigen- 
thumsinhalts, durch welche die Herstellung des Besitz- 
thatbestandes vor sich geht, hat gerade deshalb, weil sie 
von Haus aus auf Dauer veranlagt ist, die naturgemässe 
Tendenz sich mit einer gewissen Continuität in kurzem 
oder langem Zwischenräumen zu wiederholen^^, so zwar, 
dass sich eine längere Periode des Daseins des Besitz- 
thatbestandes für die rückschauende Betrachtung ganz 

^® Wessen Besitz nicht allerjüngsten Datums ist, wird daher 
auch bei sich ergebenden Streitigkeiten nur in den allersei tensten 
Fällen Veranlassung haben, auf den Ursprung seines Besitzes zu- 
rückzugehen und diejenigen Acte zu beweisen, durch deren Vor- 
nahme der Besitztbat bestand zum ersten Male zu seinen Gunsten 
hergestellt worden ibt, sondern vielmehr zumeist in der Lage sein, 
sich auf Eigentbumsausübungdhandlungen aus der jüngsten Zeit 
zu berufen, welche für sich allein schon das Dasein des Besitz- 
thatbestandes ausser Zweifel stellen. Vgl. auch Troplong: De la 
prescription I. S. 406, 407 und Ihering: Grund des Besitzschutzes, 
S. 194 („für den Besitz hat die Entstehungsfrage eioc ungleich 
geiingere Bedeutung als für das Eigenthum*'). 
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unzweifelhaft als ein Zustand fortgesetzter Ausübung des 
Eigenthumsinhalts darstellt. *^^ Auch den Römern ist solche 
Erwägung nicht fremd geblieben und von ihr geleitet 
gelangten sie dazu, die possessio als Thatbestand hier und 
da kurzweg als einen Zustand des tisus zu bezeichnend^ 
und die diutina possessio durchaus dem ustis zu äqui- 
parieren. ^^ 

Auf der andern Seite ist aber zugleich wieder nicht 
minder wahr, dass dem durch auf Dauer veranlagte Aus- 
übung des Eigenthumsinhalts einmal hergestellten Besitz- 
thatbestand nach der Auffassung der Quellen eine ge- 
wisse Consistenz zukommt, vermöge welcher er zeitweilige 
Inactivität des Besitzers immerhin zu überdauern und bis 
zu dem Zeitpuncte fortzubestehen vermag, wo die Aus- 
sicht auf, an die begonnene Eigenthumsausübung sich 
anknüpfende, Fortsetzung derselben definitiv abgeschnitten 
erscheint. ^^ In mehr oder minder principieller Fassung 



•** Vgl. hierzu insbesondere I bering a. a. 0. SS. 144, 155, 
160, 176 Note, 185, 192, 199; Bossert a. a. 0. S. 74 und neuestens 
Olivart a. a. 0. S. 50 {„posesion es el ejercicio intencianado fio 
momentaneo y exclusivo de cuaJquier derecho'^ und S. 65 ff. {,pose- 
sion ejercicio del contenido del derecho'*), 

«» Vgl. auch Alibrandi a. a. 0. S. 4 ff. und Olivart a. a. 0. 
S. 12 ff. 

** Vgl. l. 3 D. de usurp. et usucap. 41. 3. 

*^ Vgl. hierzu auch die von Bossert a. a. 0. S. 21 ent- 
wickelte Auffassung des Servitutenbesitzes: „Dieses Ausübungs- 
verhältniss — wenn der Ausdruck erlaubt ist — charakterisiert 
sich also nicht etwa dadurch, dass die Ausübung eine zeitlich 
ununterbrochene wäre, sondern dadurch, dass sie im Gegensatz 
zu vereinzelter, vorübergehender als eine zuständliche, d. h. auf 
Dauer bezw. Wiederholung angelegte sich darstellt. Sie muss in 
einem mit den massgebenden Thatsachen vertrauten Dritten den 
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finden wir diesen Gesichtspunct vorzugsweise in fol- 
genden Stellen: 

L. 8 D. de adquir. poss. (Paulus): Quemadmodum 
nulla possessio adquiri nisi anhno et corpore potest, iia 
mala amittitur, nisi in qua utrumque in conirarium actum 
est (cf. auch 1. 153 D. de R. J.). 

L. 3 § 9 eod. (Paulus): nam constat possidere nos, 
donec aut nostra voluntate discesserimus aut vi deiecti 
fuerimm. 

L. 44 pr. eod. (Papin.): jus possessionis ei, qui con- 
didisset, non videri pefemptum, nee infirmitatem menioiiae 
damnum adferre possessionis, quam alius non invasit: 
alioqtiin responsiiros per momenta servorum, quos non 
viderimuSy interire possessionem, 

L. 30 § 5 eod. (Paulus) : retinere enim animo pos- 
sessionem posstimus, apisci non posaumtis. 

L. 4 C. de adquir. poss.: licet possessio nudo animo 
adquiri non possit, tamen solo animo retineri polest. 

Gaii Inst. IV, 153: — quin etiam plerique putant 
animo quoque retineri possessionem, id est, ut quamvis 
neque ipsi simus in possessione, neque nostro nomine alitis, 
tamen si non relinqu£ndae possessionis animo sed postea 
reversuri discesserimus, retinere possessionem videa- 
mur — 



Eindruck eines Ausübnngszustandes hervorbringen und erhalten. 
Ob sie dies zu thnn geeignet ist oder nicht, davon hängt es ab, 
ob Jemand sich gegenwärtig Besitzer der Servitut nennen darf 
oder nicht." In N. 37 fügt Bessert bei, dass er die Anregung 
zu dieser Auffassung durch die Pandektenvorlesung seines Lehrers 
Degenkolb empfangen habe. 



V 



- 113 — 

zum massgebenden erhoben und in zahlreichen weiteren 
Entscheidungen zur Durchführung gebracht. 

Vorgänge, welche den Besitzthatbestand aufheben^ 
sind darnach nur folgende: 

a. Der völlige Wegfall des besitzenden Subjects^, 
wobei übrigens vorläufig noch dahingestellt bleiben mag, 
ob in allen Fällen, die man unter diesen Gesichtspunct 
zu bringen pflegt, gänzlicher Wegfall des Subjects auch 
wirklich vorliegt. 

b. Die rechtsgiltig abgegebene Erklärung des Be- 
sitzers (resp. des zur Abgabe solcher Erklärung befugten 
Vertreters desselben) die Sache aufgeben zu wollen.^ 

c. Der Untergang der besessenen Sache, oder was 
diesem praktisch gleichsteht.^ 

d. Die Dejection, d. i. — um mich zunächst ganz 
allgemein auszudrücken — eine durch fremde Handlungen 
gegen oder doch wenigstens ohne Willen des Besitzers 
erfolgende dergestaltige Änderung der Sachlage, vermöge 
welcher jene Aussicht auf Fortsetzung der begonnenen 
Eigenthumsausübung, von der oben die Rede war, nicht 
mehr vorhalten kann. Praktisch gestaltet sich die De- 
jection bei beweglichen Sachen natürlich etwas anders 
als bei unbeweglichen. Bei jenen besteht sie regelmässig 
in einer — nach Massgabe der concreten Umstände — 



** L. 11, 15 pr. D. de usarp. et usucap., 1. 23 § 1 D. de ad- 
quir. po88., 1. 12 § 2 D. de captiv. 49. 15; 1. 23 pr., 1. 30 § 5 D. 
de adqnir. poHS., 1. 1 § 15 D. si is qni test. 47. 4. 

" L. 17 § 1, 1. 3 § 6, 1. 30 § 4, l 27, 1. 29 D. de adquir. poss., 
l. 11 D. de adqnir. rer. dorn., Vatic. fragm. § 1. 

0« L. 30 §§ 1, 3, 4 D. de adquir. poss. 

Strohal, Succession iu den Besitz. 8 
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wesentlichen Änderung der vom bisherigen Besitzer rück- 
sichtlieh der Sache getroffenen Ortsbestimmung®^, kann 
aber ausserdem auch noch erfolgen durch eine den An- 
eignungswillen des Dejicienten oder doch wenigstens dessen 
Absicht den bisherigen Besitzer dauernd auszuschliessen 
bethätigende Verdrängung des Letzteren von dem Orte 
resp. Nichtzulassung desselben zu dem Orte, wo sich die 
Sache befindet, oder endlich durch seitens eines Andern 
als des bisherigen Besitzers an Ort und Stelle der Sache 
unbehindert stattfindenden und wie auf Dauer, so zugleich 
auch auf Ausschliessung ®® des bisherigen Besitzers von 
ferneren factischen Dispositionen veranlagten Gebrauch. 
Bei unbeweglichen Sachen entfällt die Möglichkeit einer 
Dejection durch Änderung der örtlichen Lage der Sache 
ganz von selbst und bestehen rücksichtlich der Dejection 
durch effective Verdrängung oder Nichtzulassung des bis- 
herigen Besitzers (welcher übrigens Gefangenhaltung des 
Letzteren auf dem Grundstück behufs dauernder Verhin- 
derung weiterer Besitzhandlungen gleich zu stellen ist) 
keine Besonderheiten.®^ Über den Fall aber, wo auf dem 
von Jemand besessenen Grundstück seitens eines Andern 
zwar ohne Willen des Besitzers, jedoch zugleich auch, 
ohne dass es mit Diesem schon sofort zu einem persön- 
lichen Conflict gekommen wäre, auf Dauer veranlagte 



«^ L. 5 D. de usurp. et usucap., 1. 21 § 8, 1. 25 § 2, 1. 43 § 4 de furtis. 

^^ Eine vor den Augen des bisherigen Besitzers sich ver- 
bergende Benutzong der Sache an dem Orte, wo sie Jener hin- 
gestellt hat, wird also zur Dejection wohl nicht genügen. 

*» Vgl. z. B. 1. 1 § 28, 1. 11 D. de vi 43. 16; darüber, dass 
die Verdrängung des servus oder procurator der Verdrängung des 
Herrn gleichsteht, siehe 1. 1 § 22 h. t. 
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Ausübung des Eigenthumsinhalts ins Werk gesetzt wird, 
ist Folgendes zu bemerken: Findet solche Inswerksetzung 
vor den Augen des Besitzers statt und bleibt dieselbe 
von Letzterem unbehindert, so steht der Besitzerwerb 
des Oecupanten und somit auch die Dejection des bis- 
herigen Besitzers ausser allem Zweifel. Wird dagegen 
die Invasion auf dem Grundstück unter Umständen vor- 
genommen, vermöge welcher der bisherige Besitzer von 
ihr vorläufig nichts erfahrt, so soll Diesem nach römischer 
Auffassung vor <ler Hand noch die Möglichkeit offen ge- 
halten werden» sich nach erlangter Kenntniss von dem 
Festsetzungsversuche des Eindringlings durch sofortige 
Reaction dagegen im Besitzstande zu behaupten und 
die Dejection daher auch erst als constatiert zu be- 
trachten sein, wenn solche Reaction entweder gänzlich 
unterbleibt, oder vergeblich unternommen wird.'® In der 
Beurtheilung dieser Behandlungsweise gehen die Mei- 
nungen bekanntlich sehr auseinander; ich stelle mich 
aus nachstehenden Gründen auf Seite Derjenigen'^, welche 



'0 L. 3 § 7, 8, 1. 6 § 1, l. 7, 1. 18 § 3, 1. 26 § 2, 1. 46 D. de 
adqoir. poss. Windscheid: Fand. I § 156 formuliert den in den 
berufenen Quellenstellen ausgesprochenen Gedanken folgender- 
niassen: „Bei (Gtundstücken) führt die Unmöglichkeit der 
Wiederherstellung (des früheren Zustandes) und namentlich die 
auf der Verdrängung durch einen Andern beruhende, auch dann nicht 
Verlust des Besitzes herbei, wenn sie beseitigt wird, sofort 
nachdem der Besitzer von dem Eintreten derselben 
Kenntniss erlangt hat." Allein wie kann man von einer „Un- 
möglichkeit der Wiederherstellung" des früheren Zustandes reden, 
wenn die Wiederherstellung des früheren Zustandes dann doch 
wieder als im Bereich der Möglichkeit liegend betrachtet wird? 

'* Zu ihnen gehört insbesondere Kierulff, Theorie des ge- 

8* 
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sie för sachlich angemessen halten. Ungleich häufiger 
als in Ansehung beweglicher Sachen, bei welchen der 
DejectionseflFect zumeist schon durch die vom Dejicienten 
vorgenommene Ortsveränderung zur Evidenz gebracht 
wird, müssen sich bei unbeweglichen Sachen Pälle er- 
geben, wo der Erfolg einer auf Dejection abzielenden 
Handlung vorerst noch ganz im ungewissen bleibt Genau 
dieselben Verhältnisse (Unmöglichkeit der Allgegenwart, 
ünthunlichkeit des Aufgebots eines zahlreichen Wach- 
personals, oder der Veranstaltung aperer Sicherheits- 
massregeln, Periodicität der Nutzungen etc.), welche den 
Grundbesitzer der Invasionsgefahr aussetzen, bringen es 
zugleich wieder mit sich, dass ein Invasor dem bisherigen 
Besitzer gegenüber nur schwer festen Fuss fassen kann. 
Leicht mag es daher auch geschehen, dass der bisherige 
Besitzer die von ihm eine Zeit lang unterbrochene 
Nutzung des Grundstücks trotz der erfolgten Invasion 
in gewohnter Weise wieder aufnimmt, ohne dabei dem 
geringsten Hindernisse zu begegnen; nicht selten ferner 
wird der Invasor, sobald er in Erfahrung bringt, dass 
der bisherige Besitzer sich um sein Grundstück wieder 
anzunehmen entschlossen ist, einem Conflicte mit Diesem 
gerne freiwillig aus dem Wege gehen; im wirklich ein 
tretenden Conflictsfalle endlich kommen dem bisherigen 
Besitzer vermöge seiner älteren Beziehungen zum Grund- 
stück Vortheile (wie Orts- und Personenkenntniss, zur 



meinen Civilrechts I, S. 394 Note*) und neuerdings wieder Wandt 
(Faustrecht) in den Jahrb. f. Dogm. Bd. XXI S. 118 u. 228. Für 
eine durchaus ungerechtfertigte Singularitiit erklärt die römische 
Auffassung mit Unrecht Randa a. a. 0. S. 602 ff. 



^ 
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Disposition stehendes Dienstpersonal, Hilfebereitschaft der 
Nachbarn und last not least Möglichkeit erfolgreicher 
Drohung mit Klage und Gericht) zu statten, welche es 
ihm leichter machen mit dem Invasor fertig zu werden, 
als es Diesem wird, sich gegen den Willen des bisherigen 
Besitzers auf dem Grundstück zu behaupten. Je öfter 
sich darnach der Festsetzungsversuch des Invasors als 
misslungen herausstellen kann, desto mehr empfiehlt es 
sich offenbar, mit dem Urtheil über den Erfolg desselben 
bis zu dem Zeitpuncte zurückzuhalten, in welchem sich 
jener vorzugsweise erproben muss. 

Nur in zwei Fällen stellen sich der Durchführung 
obiger Auffassung überwiegende Bedenken entgegen, 
nämlich 1. dort, wo der Invasor mit solcher Gewalt auf- 
tritt, welcher gegenüber die vom bisherigen Besitzer 
eventuell aufzubietenden Machtmittel vernünftiger Weise 
gar nicht mehr in Betracht kommen können und sodann 
2. in dem weiteren Falle, wo das, wenn auch dem bis- 
herigen Besitzer unbekannt gebliebene ut dominum gerere 
des Invasors durch längere Fortsetzung den Charakter 
der Dauerhaftigkeit angenommen hat.^* Ganz ebenso 
scheinen aber auch schon die römischen Juristen gedacht 
zu haben; rücksichtlich des ersterwähnten Falles berufe 
ich mich hierfür auf die Ausführung des Celsus in 1. 18 
§§ 3. 4 D. de adquir. poss.: 

S% dum in älia parte fundi sum, alius quis dam 
animo possessoris intraverit, non desisse illico possidere 
exktimandus sum, facile expidsurus finibits, simul sciero. 



^* Vgl auch Dem bürg, Fand. I § 183 a. E. 
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Bursus si cum magna vi ingressus est exerdtnSy eam 
tantummodo partem, quam intraverit optinet — 
rücksichtlich des zweiten Falles auf den Ausspruch des 
Paulus in 1. 2 D. de usurp. et usuc: 

Usurpatio est ttsucapionis Interruptio: oratores autem 
usurpationem frequentem usum vocant — 
und halife durch diese Stellen den Schluss für begründet, 
dass der Grundstücksbesitzer unter den von mir bezeich- 
neten Voraussetzungen, mag er nun von der Invasion 
Kenntniss gehabt haben oder nicht, schon ohne weiteres 
als dejiciert zu betrachten ist. 

Aufhebungsgrüude des Besitzthatbestandes sind 
ausserdem noch: 

e. Der Eintritt einer mit Entfremdung der besessenen 
(beweglichen) Sache verbundenen aber nicht auf Dejec- 
tion beruhenden Ortsveränderung. Hierunter fallt ins- 
besondere: Das Entkommen wilder Thiere aus der behufs 
ihrer Festhaltung veranstalteten custodia, die Wieder- 
gewinnung der natürlichen Freiheit durch Abstreifung 
der coiisuetudo revertendi bei gezähmten Thieren, ein der- 
artiges Sichverirren zahmer Thiere, dass sie nicht mehr 
gefunden werden können, das diu in libertate morari eines 
entlaufenen Sclaven und das nicht blos momentane Hin- 
gerathen sonstiger beweglicher Sachen an einen Ort, den 
der Besitzer entweder gar nicht zu ermitteln vermag, 
oder welcher doch wenigstens mit dem Bereitstehen der 
Sache zu des Besitzers künftigem Gebrauch unverträglich 
ist.'» Endlich 



^^ L. 8 § 2, 1. 4, 5 pr. u. §§ 4, 5 D. de adquir. rer. dorn., 1. 3 
§§ 10, 13, 15, 16, 1. 13 pr., 1. 26 D. de adquir. posB. 



O 
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f. so weit gehende Negligenz deä Besitzers, dass iu 
Folge derselben jeder unbefangene Dritte den Eindruck 
gewinnen muss, die Sache sei von Jenem aufgegeben.'* 

8. In den vorstehenden Auseinandersetzungen über 
die Vorgänge, durch welche das Dasein des Besitzthat- 
bestandes begrenzt wird, in der Nachweisung der Qualität 
derselben und in der damit zugleich gegebenen Feststel- 
lung des Verhältnisses, in welchem die Aufhebungsvor- 
gänge zu den Begründungsvorgängen stehen, ist auch 
schon die Antwort auf die Frage enthalten, was der 
Besitzthatbestand selber ist. Trotzdem wird es nicht 
überflüssig sein den Inhalt dieser Antwort noch schärfer 
herauszustellen. 

Der Besitzthatbestand ist also vor Allem ein des 
durchhaltenden Elements nicht entbehrender Thatbestand 
zuständlichen Charakters. In jüngster Zeit hat 
Bekker in seinem mehrgenannten Werke freilich selbst 
dies in Abrede gestellt und seinen Widerspruch zugleich 
durch Argumente gestützt, welchen gegenüber die Ver- 
treter' der Savigny'schen Lehre bisher auffallendes Still- 
schweigen beobachtet haben. Nur Brinz (vgl. dessen 



'* Vgl. hierzu besonders Ihering a. a. 0. S. 211 ff., femer 
Windscheid, Fand. 1 § 156 N. 7, Brinz, Fand. (2. Aufl.) I 
S. 526 und Dernburg, Fand. I § 182. Unter den Gesichtspunct 
des Besitzverlustes animo — wie dies Bau da a. a. 0. S. 494 will 
— lässt sich obiger Fall nicht briogen. Oder kann man vielleicht 
von Demjenigen, der eine Sache jahrelang dotthalb vernachlässigt, 
weil er darauf, dass er im Besitze sei, vollständig vergessen hat, 
sagen, er gebe die Sache animo auf? Unzweifelhaft kann ferner 
auch ein Handlungsunfähiger seines Besitzes — den er solo animo 
nicht aufzugeben vermöchte — durch Negligenz verlustig werden. 
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Besprechung des Bekk er 'sehen Buches in der krit. 
Vierteljsch. Bd. XXIIT, 1881, S. 411 flf.) - der aber gerade 
ein Vertreter der Sa vigny' sehen Besitzlehre nicht ist 
— hat das Bedürfniss gefühlt, sich mit Bekker insbe- 
sondere auch hinsichtlich dieses Puncts ausführlicher 
auseinander zu setzen und ich folge Jenem hierin um 
so lieber, je mfehr ich Gewicht darauf lege eine Auffas- 
sung zu vertreten, welche durch Bekker's Kritik nicht 
betroffen wird. 

Das Wesentliche von Bekker^s bezüglichen Aus- 
führungen ist Folgendes: In den Anfängen der Entwick- 
lung des römischen Besitzrechts hätten die Prätoren 
das ,jpossidere^^ ohne Zweifel für etwas Handgreifliches 
und jeder Definition Unbedürftiges gehalten, wie das 
yflpud quem esse". Für die Dauer jedoch habe solche 
naive Unbefangenheit nicht vorhalten können, zumal 
nicht in Ansehung des Immobiliarbesitzes, bei dem sich 
bald genug Fälle ergeben mussten, wo „uter possessor?" 
mit Händen nicht zu greifen und mit Augen nicht zu 
sehen war, wo die schöne Wahrheit „non potes tu stare 
videre in eo loco, tibi ego sto" ihre Hilfe versagte. Der 
hierdurch sich ergebenden Frage gegenüber, worauf 
es beim possidere also eigentlich ankomme, habe sich 
die römische Jurisprudenz zunächst in — . von dieser 
selbst in ihrer Gegensätzlichkeit allerdings nicht voll- 
ständig erkannte — zwei grundverschiedene Richtungen 
gespalten: Die eine derselben betrachtete in Anknüpfung 
an die Auffassung der Prätoren die possessio als einen 
Zustand, der wenn auch nicht stets sinnlich wahrnehm- 
bar, doch immerhin eines wenigstens dem Juristenauge 



% 
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erkennbaren durchhaltenden Elements bedürfe, mit dessen 
Wegfall auch die possessio als Rechtsfolge ihr Ende er- 
reiche, wogegen die andere wieder lehrte, dass die pos- 
sessio (als Rechtsfolge) einen bleibenden Zustand gar nicht 
voraussetze, sondern wer einmal possessor durch den ent- 
scheidenden Vorgang (Apprehensionsact) geworden sei, 
solches ohne weiteres Zuthun auch fernerhin bleibe, bis 
ein anderer Vorgang jenen früheren wieder seiner Wirk- 
samkeit beraube. Weil feinerer Durchbildung fähig, habe 
schliesslich nach längerem Auf- und Abwogen die letztere 
Richtung über die erstere den Sieg davon getragen und 
der ganzen Lehre de adquirenda vel amittenda possessione 
ihren Stempel aufgedrückt. Zu theoretischer Klarheit 
über die in ihren praktischen Entscheidungen sich durch- 
ringende Auffassung seien die römischen Juristen selber 
freilich niemals gelangt*, als akademische Reminiscenz 
spiele der alte Gedanke des körperlich bleibenden Besitz- 
standes auch späterhin noch eine gewisse Rolle, durch 
die vielgebrauchte Wendung vom retinere possessionein 
habe man sich in scheinbarer Fühlung mit ihm zu er- 
halten gesucht und mit dürren Worten verworfen sei 
derselbe geradezu nirgends. Thatsächlich aber — und 
darum könne es sich doch allein handeln — sei im 
neuern römischen Recht jedes wie immer geartete durch- 
haltende thatsächliche Element während des zwischen 
Begründung und Aufhebung von possessio liegenden Zeit- 
raums geschwunden, sei die mit dem Ausdruck possessio 
befasste Summe von Berechtigungen in keiner Weise 
mehr an ein gleichbleibendes factisches „Sein" geknüpft, 
sondern zur blossen Folge eines „Geschehenseins" ge- 
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worden und werde dem entsprechend die Aufhebung 
Yon jus possessionis nicht etwa schon durch einfaches 
Nachlassen des zum Erwerbe erforderlichen animus und 
corpus, sondern erst durch ein ganz neues mit dem Er« 
werbsacte äusserlich in keinem Zusammenhang stehendes 
Ereigniss herbeigeführt (vgl. a. a. 0. S. 38, 39, 195 ff^ 
219, 230 flF., 238, 330, 343, 361, 365, 386). 

So wenig ich diesen Resultaten selbst beizustimmen 
vermag*^, so werth- und bedeutungsvoll erscheint mir 
doch die energische Fragestellung, durch welche Bekker 
zu ihnen gelangt ist, wie der in letzterer zugleich ent- 
haltene Protest gegen den in der Lehre vom Besitzthat- 
bestände noch immer nicht überwundenen Cultus der 
Fiction. Mit vollem Rechte fordert Bekker zur Annahme 
eines Zustandes ein Dauerndes im Wechsel, ein Bleiben- 
des in der Erscheinungen Flucht, etwas, was „durchhält", 
und schlageud beweist er (S. 387 flF, N. 1) — die Be- 
stimmungen des in dieser Materie nahezu vollständig an 
die herrschende Lehre sich anschliessenden sächsischen 
bürgl. G.-B. dabei zur Grundlage nehmend — dass, was 
man bisher als durchhaltendes Element des Besitzthat- 
bestandes ausgegeben hat, in einer grossen Anzahl von 
Fällen nichts weiter ist als eine aller Realität entbehrende 
theoretische Staffage. Darüber hinaus aber reicht auch 
die Schlüssigkeit von Bekker's Ausführungen nicht. 

Unwillkürlich fragt man sich zunächst, warum 
Bekker der von ihm selbst bezeichneten Spur nicht 



'^ Näher stand ich der Auffassung Bekker 's noch in meinem 
S. 30 dieser Schrift erwähnten Vortrage; vollständig zur Ansicht 
Bekker's bekennt sich Seligsohn a. a. 0. S. 320 ff. 
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nachgegangen ist^ d. h. warum er es versäumt hat, ge-, 
nauer zu untersuchen, ob nicht doch vielleicht im Besitz- 
thatbestande ein, wenn auch nicht stets als solches sinn- 
lich erkennbares, so doch wenigstens dem Juristenauge 
wahrnehmbares durchhaltendes Element enthalten sei? 
Bedenklicher noch ist ein zweiter Punct. Bekker 
glaubt nämlich den principiellen Unterschied zwischen 
der Verknüpfung von Rechtsfolgen mit dem Dasein eines 
Zustands und dem Eintritt von solchen in Folge eines 
Geschehenseins darin zu finden, dass in jenem Falle die 
Rechtsfolgen bereits erlöschen, sobald die erzeugenden 
Vorgänge aufhören fortzudauern, in diesem dagegen erst 
vermöge eines (dort ganz von selbst entfallenden) be- 
sonderen Aufhebungsacts (vgl. a. a. 0. insb. SS. 38, 219, 
238 N. 3), und erblickt deshalb auch schon in dem Um- 
stände allein, dass die Besitzfolgen, wenn einmal ent- 
standen, zu bestehen fortfahren, bis ihnen ein neuer Vor- 
gang das Ende bereitet, den unwiderleglichen Beweis 
för den nicht zuständlichen Charakter des Besitzthat- 
bestandes. . Allein die Prämisse, auf welcher sich Bek- 
ker^s Schluss aufbaut, ist nicht haltbar; es ist nicht 
wahr, dass das Dasein eines Zustands bedingt sei durch 
die Fortdauer der Vorgänge, welche ihn erzeugt haben 
und desgleichen nicht wahr, dass das Aufhören eines 
Zustands nicht durch eine besondere Aufhebuugsthat- 
sache herbeigeführt sein könne. Ein Zustand z. B. ist 
doch gewiss das animalische Leben, obwohl sich von 
ihm keineswegs behaupten lässt, dass seine Erhaltung 
auf der Fortdauer der es erzeugt habenden Vorgänge be- 
ruhe, sowie dass es durch ein mit dem Begründungs- 



— 124 - 

Vorgang ausser ZusammenhaDg stehendes Ereiguiss nicht 
sein Ende finden könne; und ein Zustand ist nicht 
weniger das Liegenbleiben einer Sache an dem Orte, wo 
sie Jemand hingelegt hat, obwohl sich das Aufhören 
dieses Liegen bleibens anders, als herbeigeführt durch 
einen neuen Vorgang, gar nicht denken lässt. Warum 
sollte also gerade der Thatbestand, an welchen jus pos- 
sessionis geknüpft ist^ deshalb kein Zustand sein können, 
weil auch er (und mit ihm das jus possessionis) bis zum 
Eintritt einer besonderen Aufhebungsthatsache fortzu- 
bestehen vermag? 

Darüber, was für eine Art von Zustand der Besitz- 
thatbestand ist und worin das in ihm durchhaltende Ele- 
ment besteht, habe ich mich jetzt noch naher aus- 
zusprechen: Mit auf Dauer veranlagter Ausübung des 
Eigenthumsinhalts beginnend erhalt der Besitzthatbestaud 
durch diesen positiven Anfang, der mit Grund erwarten 
lässt, dass die ins Werk gesetzte Eigenthumsausübung 
ihre Veranlagung auf Fortsetzung entwickeln und der 
bei der Apprehension thätig gewordene Wille sich somit 
auch späterhin behaupten werde, sein Gepräge; so lange 
für die soeben bezeichnete, durch den Apprehensions- 
vorgang objectiv begründete Erwartung noch Raum bleibt^ 
setzt er sich fort und erweist sich darnach insbesondere 
noch als verträglich mit nachträglich eintretender Willens- 
und Handlungsunfähigkeit des Besitzers, mit Abwesenheit 
desselben, mit sonstiger auf subjectiven Momenten be- 
ruhender Behinderung auf die besessene Sache einzu- 
wirken'^, mit dem Wegfall des Vertreters, dessen Obhut 

^* Vgl. hierzu auch die Aasfühningen auf S. 55 dieser Schrift 
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die Sache anvertraut war'', mit Unterbrechung des Ge- 
brauchs'®, mit, der Vornahme von factischen Dispositionen 
sich zeitweilig entgegenstellenden, aus der eigenthümlichen 
Beschaffenheit der besessenen Sache, oder der örtlichen 
Lage derselben, oder aus dem Eintritt von Verkehrs- 
störungen sich ergebenden und schon nach dem natür- 
lichen Laufe der Dinge zu gewärtigenden Hindernissen'^, 
mit der Versäumung jener Diligenz, welche ein sein Inter- 
esse allseitig wahrender Besitzer zu beobachten pflegt, 
mit einer Gestaltung der Sachlage, welche normaler 
Eigenthumsausübung nicht völlig oder vielleicht gar nicht 
entspricht®^, mit dem Umstände, dass die Sache schutzlos 
der Invasion Andrer preisgegeben ist, ja selbst mit that- 
sächlich erfolgender, jedoch nur vorübergehender, In- 
vasion®^, wie mit sich zwar ständig wiederholenden, aber 



" L. 3 § 8, 1. 26 § 1, 1. 40 § 1 D. de adquir. poss. 

'** Vgl. beBonders die Stellen auf S. 112 dieser Schrift. 

^° Man denke z. B. an die Fortdauer des Besitzes an Alpen 
(1. 3 § 11 D. de adquir. poss.), obwohl sie im Winter regelmässig 
unzugänglich sind, oder an dem Heu, welches in manchen Gegen- 
den Tirols von hohen Alpenwiesen in im Sommer unzugängliche 
Schluchten geworfen wird, um, nachdem es daselbst durch Monate 
hindurch gelegen ist, erst nach dem ersten Schneefall mittels 
Schlitten abgeholt und heimgeführt zu wecdien. 

^^ Auf die Diligenz des Besitzers und darauf, dass die Lage 
der Sache während der Dauer des Besitzthatbestandes normaler 
Ausübung des Eigenthumsinhalts entspreche, legt zu grosses Ge- 
wicht Ihering a. a. 0. S. 179 ff. n. 210. Vgl. aber dagegen 
1. 44 pr. D. de adquir. poss. und 1. 11 C. unde vi 8. 4, femer die 
Ausführungen bei Randa a. a. 0. S. 327 ff., Bosscrt a. a. 0. 
S. 67 ff. und Dernburg, Fand. I § 178 N. 1. 

^^ So büssten z. B. die in der Umgegend von Paris ansässigen 
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doch nur partiellen Eingriffen in die Yom Besitzer für 
sich in Anspraeh genommene Herrschaftssphäre; er hört 
endlieh erst auf^ wenn die Sachlage eine Gestalt annimmt, 
vermöge welcher sich die Realisierung obiger Erwartung 
als gänzlich yereitelt darstellt 

In Zusammenfassung des Gesagten glaube ich den Be- 
sitzthatbestand also kurz charakterisieren zu können: als 
einen mit auf Dauer veranlagter Ausübung des 
Eigenthumsinhalts beginnenden Zustand, dessen 
durchhaltendes Element durch das fortdauernde 
Dasein einer, bei allem Wechsel, mit der Aussicht 
auf Fortsetzung der begonnenen Ausübung des 
Eigenthumsinhalts vereinbar bleibenden Sach- 
lage gebildet wird. 

Leicht möglich zwar, dass sich, was ich hiermit zum 
Ausdruck bringen will, noch besser und treffender for- 
mulieren lässt, als ich es vermocht habe; allein in sach- 
licher Beziehung hat die von mir hiermit gegebene Be- 
griffsbestimmung des Besitzthatbestandes vor andern mir 
bekannten Definitionen jedenfalls den Vorzug, dass sie 
— und zwar ohne dabei in vage Unbestimmtheit zu ge- 
rathen*^ — vom Besitzthatbestand nicht mehr aussagt, 



and vor dem deotscben BelageruDgsheere sich flüchtenden Gnts- 
besitzer ihren Besitz sicherlich nicht ein, obwohl sich deutsche 
Soldaten aaf diesen Gutem durch mehrere Monate hindurch fest- 
gesetzt hatten. 

" Wie dies z. B. bei der Definition Cosack's a. a. 0. S. 21 
[„Besitz aber ist das thatsächliche Yerhältniss (einer) Person zu 
einer bestimmten Sache, kraft dessen diese ihrer Herrschaft unter- 
worfen werden kann'^J unzweifelhaft der Fall Ut. 



> 
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als sich in jedem einzelnen Falle des Daseins desselben 
auch als vorhanden nachweisen lässt. 

Wie wenig dieser Anforderung durch die Begriffs- 
bestimmung Sa vigny 's und der an ihn sieh anschliessenden 
Vertreter seiner Lehre entsprochen wird, ist an anderer 
Stelle bereits gezeigt worden. Ungleich näher der Wahr- 
heit kommt dagegen schon die Auffassung Ihering's, 
und trotz aller Einwendungen, die sich allerdings auch 
gegen sie aufdrängen, trifft sie doch in ihrer Grund- 
tendenz entschieden das Richtige. 

Wenn Ihering den Besitzthatbestand als Thatsäch- 
lichkeit des Eigenthums, d. i. nach der von ihm selbst 
gegebenen Erläuterung als den normalen äusseren Zu- 
stand der Sache definiert, in dem sie ihre ökonomische 
Bestimmung erfüllt, dem Menschen zu dienen*^, so unter- 
läuft dabei allerdings eine zu Missverständnissen Anlass 
gebelide und der Klarheit der Discussion abträgliche 
Verwechslung des constanten körperlichen Elements im 
Besitzthatbestand mit diesem selbst: denn in Wahrheit 
bildet nur ersteres nicht letzterer^ den Gegenstand obiger 
Definition. Sieht man jedoch hiervon ab und beurtheilt 
man demnach die Ihering'sche Definition lediglich nach 
dem, was sie wirklich bietet, so ist der hierdurch der 
S a vi gny sehen Lehre gegenüber in doppelter Beziehung 
erzielte Fortschritt nicht mehr zu verkennen. Derselbe 



" Ihering a. a. 0. S. 179 ff. 

** Um sich hiervon zu überzeugen, braucht man nur an den 
Besitzverlust soloanimo zu denken, bei welchem das, was Ihering 
„Thatsachlichkeit des Eigenthums*' nennt, sehr gut fortdauern 
kann, während doch Besitz nicht mehr da ist. 
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besteht nämlich nicht allein in der Eliminierung des zur 
Charakterisierung des corpus possessionis völlig unbrauch- 
baren Moments der ausschliesslichen physischen Herrschaft 
aus der bezüglichen BegriflFsbestimmung, sondern zugleich 
auch in der durchaus richtigen positiven Erkenntniss, 
dass das durchhaltende körperliche Element des Besitz- 
thatbestandes in dem Dasein eines äusseren Zustands der 
Sache gefunden werden muss, welcher sich mit der vom 
Besitzer und zwar nicht blos für den Moment inten- 
dierten Ausübung des Eigenthumsinhalts in einer gewissen 
Correspondenz befindet. 

Eine andere Frage aber ist, ob auch die Formulie- 
rung volle Zustimmung verdient, mittels welcher Ihering 
die Beschaflfenheit jenes Zustands noch genauer zu be- 
stimmen sucht, und auf sie kann auch ich nur verneinend 
antworten. Meine Hauptbedenken sind diese: a. Die Er- 
läuterung, welche Ihering seiner schlagwortartigen For- 
mel „Besitz ist die Thatsächlichkeit des Eigenthums^' zu 
Theil werden lässt, stimmt mit dem Inhalt der letzteren 
nicht vollständig überein: denn einerseits kann man 
von Thatsächlichkeit des Eigenthums schon überall dort 
reden, wo äusserlich erkennbar wird, dass Jemand rück- 
sichtlich einer Sache gleich einem Eigenthümer schaltet 
und waltet, ohne dass die obwaltende Sachlage des- 
halb zugleich auch die normale zu sein brauchte; 
und anderseits wieder ist der normale äussere Zu- 
stand gewisser Sachen mitunter (z. B. der Sommer- 
weiden im Winter) ein solcher, dass die rücksichtlich 
ihrer intendierte Eigenthum saus Übung gar nicht zur 
äusseren Erscheinung kommen kann. b. Ihering's Defi- 
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nition wird, weil sie das corpus possessionis lediglich ob- 
jectiv fasst, d. h. von jeder Relation des äusseren Zu^ 
Stands der Sache zum besitzenden Subject vbllständig 
absieht, dem Umstan'de nicht gerecht, dass sich mit 
Leichtigkeit Fälle construieren lassen, bei welchen der 
Besitzthatbestand trotz fortdauernder Thatsächlichkeit des 
Eigenthums doch zum Nachtheil des bisherigen Besitzers 
corpore aufhört, um zu Gunsten eines neuen Besitzers als 
hergestellt zu erscheinen, c. I bering übersieht endlich, 
dass der Besitzthatbestand immerhin auch da sein kann, 
obschon der äussere Zustand der Sache kein normaler 
und auch sonst nicht darnach angethan ist, um jedem 
Dritten das Vorhandensein des Besitzverhältnisses durch 
sofort erkennbare Merkmale zu verkündigen. Man denke 
nur z. B. an den Besitz an im fremden Grundstück ver- 
grabenen Kostbarkeiten, am serviis fiigitivns, am Grund- 
stück, in welches ein Dritter heimlich eingedrungen ist, 
an- vom Besitzer zeitweilig verlassenen Objecten, zumal 
wenn sie vermöge ihrer besonderen BeschaflFenheit über- 
haupt gar nicht geeignet sind, die Spuren auf Dauer ver- 
anlagter Ausübung des Eigenthumsinhalts jederzeit an 
sich zu tragen. 

Die Aufgabe, die mir zu lösen noch übrig blieb, 
war somit sowohl durch die Vorzüge wie die Mängel 
der Lehre Ihering's bereits klar genug vorgezeichnet 
und ihr nach Möglichkeit gerecht zu werden, bin ich zum 
mindesten redlich bemüht gewesen. Eventuellen Angriffen 
gegen meine Begriffsbestimmung des Besitzthatbestandes 
schon im voraus zu begegnen, scheint mir weder noth- 
wendig noch zweckmässig; vorläufig muss diese, so gut 

Strohal, Saccession in den Besitz. 9 
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sie eben kann, für sich selber sprechen. Nur rücksicht- 
lich zweier Puncte dürften einige nachträgliche Bemer- 
kungen Hoch am Platze sein. 

Niemals wird eine Definition des Besitzthatbestandes 
so ausfallen können, dass sich jede einzelne Entscheidung 
über das Dasein resp. Nichtdasein desselben mit mathe- 
matischer Sicherheit lediglich aus ihr ableiten Hesse. Für 
die positivrechÖiche Ausgestaltung der Lehre vom Besitz- 
thatbestand im Einzelnen sind begreiflicher Weise auch 
mancherlei Zweckmässigkeitserwägungen von Belang ge- 
wesen, durch deren Berücksichtigung das, was man lo- 
gische Symmetrie nennt, einigermassen beeinträchtigt 
wird; und so gewiss dieser Umstand bei der BegriflFs- 
bestimmung des Besitzthatbestandes nicht ausser Acht 
gelassen werden darf, so wenig geht es doch wieder an, 
die einzelnen Nuancen der vom objectiven Recht als 
massgebend betrachteten Zweckmässigkeitserwägungen mit 
ihren praktischen Consequenzen schon in die Definition 
selbst aufzunehmen. Aus diesem Grunde wird man sich 
daher bereits zufrieden geben müssen, sofern die Be- 
griffsbestimmung nur so gefasst ist, dass innerhalb der 
durch sie gegebenen Begrenzung die Möglichkeit einer 
auf speciellen Zweckmässigkeitserwägungen beruhenden 
positivrechtlichen Normierung noch offen bleibt. Dies 
aber triflFfc bei meiner Formulierung in dem Masse zu, 
dass selbst die Entscheidungen über den Fortbestand 
des Grundstückbesitzes im Fall heimlicher Invasion, wie 
über den Fortbestand des Besitzes am servus fugitwus 
trotz ihrer unleugbaren Besonderheit mit dem Princip, 
auf welchem meiner Auffassung zufolge die Erhaltung 
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des Besitzthatbestandes überhaupt beruht, noch in Ein- 
klang gebracht werden können, ßücksichtlich jener Ent- 
scheidung glaube ich den Beweis hierfür bereits in meinen 
Ausführungen über die Dejection erbracht zu haben, beim 
servus fugitimis aber lässt sich die Annahme der Fort- 
dauer des durchhaltenden Elements im Besitzthatbestande 
deshalb aufrecht erhalten, weil es vorläufig, d. h. solange 
weder ein diu in lihertate morari noch eine Occupation 
des Sclaven seitens eines Dritten stattgefunden hatte, 
noch im Bereiche der Wahrscheinlichkeit lag, dass sich 
die energischen Massregeln (Unterstützung des Herrn des 
entlaufenen Sclaven durch die Administration, Bedrohung 
der Begünstigung des Fluchtuntemehmens mit Strafe), 
mittels welcher die Römer (vgl. hierzu die Bestimmungen 
des tit. 1 lib. VI C. de fugitivis servis) die Wiederein- 
bringung entlaufener Sclaven zu sichern bestrebt waren, 
im concreten Fall als wirksam erweisen. 

Der zweite Punct, der mir noch eiaer kurzen Er- 
örterung bedürftig zu sein scheint, betrifft das — bei 
Würdigung der Ansicht Ihering's bereits angedeutete — 
Verhältniss des Daseins des Besitzthatbestandes zur sinn- 
lichen Wahrnehmbarkeit desselben. Da die Praktibiiität 
des Besitzrechts wesentlich bedingt ist durch sichere und 
rasche Constatierbarkeit des Besitzthatbestandes, so musste 
das objective Recht bei Feststellung der Elemente des 
letzteren selbstverständlich bestrebt sein, diesem Bedürfniss 
nach Evidenzmässigkeit möglichst Rechnung zu tragen.*'* 
Von sinnlicher Wahrnehmbarkeit des Besitzthatbestandes 
in dem Sinne aber, dass ein sicheres Urtheil über dessen 

«•• Vgl. hierzu Ihering a. a. 0. S. 190 ff. 

9* 
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Dasein immer schon auf Grund dessen allein gefällt zu 
werden vermöchte, was von ihm in jedem beliebig ge- 
wählten Momente mit Händen zu greifen und mit Augen 
zu sehen ist, kann trotzdem keine Rede sein, und es ist 
auch nicht schwierig, sich über die Griinde hierfür Rechen- 
schaft zu geben: Dieselben liegen nämlich theils darin, 
dass die Bedingungen der Fortsetzung des Besitzthat- 
bestandes weniger rigoros sind wie die Bedingungen der 
Begründung und dass die momentane Sachlage oft nur 
jene Voraussetzungen als vorhanden ausweist, ohne zu- 
gleich darüber Aufschluss zu geben, ob ein Besitzthat- 
bestand zu Gunsten Jemandes überhaupt begründet worden 
sei: theils darin, dass die Aufhebung des Besitzthatbestandes 
auch durch Vorgänge bewirkt werden kann, welche eine 
dauernde Spur ihres Eintritts nicht zurücklassen; theijs 
endlich darin, dass für die Vereinbarkeit einer Sachlage 
mit dem Dasein des Besitzthatbestandes unter Umständen 
auch die für das Auge des momentanen Beobachters regel- 
mässig nicht erkennbare Dauer der erstem von Belang 
sein kann. Mit der Zustandsqualität des Besitzthatbe- 
standes jedoch steht all' dies nicht nur nicht ia Wider- 
spruch, sondern in bestem Einklang. Oder macht man 
nicht auch sonst gerade dort, wo es sich um die Con- 
statierung eines Zustands handelt, die häufige Erfahrung, 
dass die Beobachtung der Sachlage eines willkürlich heraus- 
gegriffenen Augenblicks hierzu nicht ausreicht und dass 
die Qualificierung einer momentanen Situation als Theil 
eines dauernden Zustands nur möglich wird, indem man 
dieselbe mit andern Phasen dieses Zustands in Relation 
bringt? 
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IV 1. Kürzer als über den Besitzthatbestand kann 
ich mich über die Rechtsfolgen fassen, von welchen das 
objective Recht das Dasein des ersteren begleitet sein 
lässt. Es sind diese: 

a. Wer den Besitzthatbestand für sich hat, ist zu- 
nächst verpflichtet zur Übernahme gewisser Klagen, ins- 
besondere der rei vindicatio und der Publiciana.®^ Dabei 
dass die genannten Klagen ausschliesslich nur gegen den 
Besitzer angestrengt werden können, ist das römische 
Recht allerdings nicht stehen geblieben.®' Allein daran, 
dass die Verpflichtung zur Klagsübemahme den Besitzer 
im technischen Sinne jedenfalls trifit, ist durch die Er- 
weiterung des Kreises der Personen, gegen welche jene 
Klagen zuständig sind, nichts geändert worden; ausser- 
dem darf auch nicht übersehen werden, dass sich die 
Situation des mit einer solchen Klage belangten Besitzers 
von der des belangten Detentors wesentlich dadurch 
unterscheidet, dass nur Diesem, nicht auch Jenem die 
Möglichkeit einer nominatio auctoris eröffnet ist.®® 
» b. Wie der Besitzer zur Übernahme der Vindication 
verpflichtet ist, so ist ihm die Beklagtenrolle im Vindi- 
cationsprocess mit ihren Vortheilen zugleich auch ge- 
sichert, oder mit andern Worten: Der Besitzer kann nicht 
verhalten werden, selbst klagend aufzutreten und seinen 
Besitztitel zu erweisen. Wo freilich nach dem geltenden 
Civilprocessrecht eine Provocation zur Klage überhaupt 



8« Vgl. Bekker a. a. 0. S. 44 ff. 
" L. 9 D. de rei vind. 6. 1. 

»« Vgl. hierzu Windscheid, Tand. I § 196 und It.-C.-lVO. 
§ 73. 
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nicht *^ statt liat, kann darin, dass auch der Besitzer nicht 
provociert werden kann, eine eigenthüraliche Rechtsfolge 
des Besitzes nicht gefunden werden. Wo dagegen das 
Institut der Provocationsklage recipiert ist, liegt darin, 
dass der Besitzer der wider ihn ergangenen Provocation 
nicht Folge zu leisten braucht, doch wohl eine rechtliche 
Begünstigung, die Jener vor Andern voraus hat.^ 

c. Das objective Recht stellt das Interesse des Be- 
sitzers an der Erhaltung resp. Wiedererlangung des Be- 
sitzstandes unter seinen Schutz, um hierüber richtig 
zu urtheilen, muss man übrigens scharf unterscheiden 



^^ So verhält es sich bekanntlich nach der R.-C.-P.-O.; anders 
im früheren gemeinen und im heutigen österr. Recht. Vgl. hier- 
über Canstein, Lehrbuch d. Geschichte u. Theorie des österr. 
Civilprocessreclits IL S. 102 flP. 

®^ Vgl. auch Thibaut a. a. 0. S. 57. Anders Randa a. a. 0. 
S. 95 ff., welcher der durch § 323 österr. b. G.-B. normierten 
Unzulässigkeit der Aufforderungsklage gegen den Besitzer den 
Charakter einer besonderen Rechtsfolge des ^esitzthatbestandes 
deshalb abspricht, weil sich auch schon ganz abgesehen von § 323 
aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen die Unmöglichkeit einer Vin- 
dication des Besitzers gegen den Nichtbesitzer von selbst ergebe. 
Allein dies ist ein Trugschluss, dessen Fehlerhaftigkeit sich ins- 
besondere im Falle des Aufforderungsprocesses bei einem vorzu- 
nehmenden Baue leicht nachweisen lässt. Strengt hier der Bau- 
führer gegen einen Nachbar, der gegen die Baufährung Einspruch 
erhoben hat, die Aufforderungsklage an, so muss sich der be- 
sitzende Beklagte im Wege der Vertheidigung gegen die Auf- 
forderungsklage auf seinen Besitz berufen und hierdurch Abweisiuig 
des Klägers erwirken, widrigenfalls er trotz seines Besitzes 
der Auferlegung des ewigen Stillschweigens nur dadurch entgehen 
kann, dass er die aufgeforderte Klage überreicht und in dieser 
sein Eigenthum (oder sein sonstiges Recht zum Einspruch) dar- 
thut. Siehe hierüber auch Randa selbst a. a. 0. S. 200. 
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zwisclien dem, was begleitende Rechtsfolge des Besitz- 
thatbestandes selber ist und dem, was als weitere Rechts- 
folge erst eintritt, wenn eine Beeinträchtigung des Be- 
sitzstandes wirklich stattfindet. Begleitende Rechtsfolge 
des Besitzthatbestandes selber ist nach justinianischem ^^ 
und heutigem Recht das im objectiven Recht zu Gunsten 
des Besitzers enthaltene und an alle Rechtsgenossen ge- 
richtete Verbot von Handlungen, durch welche auf die 
Sache gegen den Willen des Besitzers eigenmächtig ein- 
gewirkt oder dieser hinsichtlich der Vornahme von fac- 
tischen Dispositionen seinerseits eigenmächtig behindert 
wird, ferner die Verheissung von Klagen gegen die Über- 
treter dieses Verbots, wie gegen solche Personen, durch 
welche der Besitzer, selbst wenn ein direct verbotswidriger 
Eingriff in seinen Besitz nicht stattgefunden hat, doch 
wenigstens in materiell nicht gerechtfertigter Weise um 
diesen resp. in Ansehung desselben verkürzt erscheint/^^ 
Treten jedoch solche Beeinträchtigungen des Besitzes, im 
Hinblick auf welche die Gewährung von Klagen bisher 
nur verheissen war, wirklich ein, so werden concrete 
Klagrechte existent, die als den Besitzthatbestand be~ 
gleitende Rechtsfolgen um so weniger betrachtet werden 
Können, als einzelne von ihnen die erfolgte Aufhebung 



^^ Im classischen römischen Recht knüpfte sich an den 
Besitzthatbestand zunächst nur die im prätorischen Album ent- 
haltene Zusicherung der Erlassung von Interdicten in den vom 
Prätor genauer bezeichneten Fällen. Vgl. auch Bruns, Besitz- 
klagen S. 46 u. S. 48 ff. 

^2 Vgl. über die Besitzcondictionen (an die ich dabei denke) 
vorzugsweise Bruns, Besitz im Mittelalter S. 17 if. , desselben: 
Besitzklagen S. 185 tf. und Windscheid, Fand. I §161. 
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des zu Gunsten des Klägers vorhanden gewesenen Be- 
sitzthatbestandes sogar zur Voraussetzung ihrer Ent- 
stehung haben. 

d. Der Besitzer ist befugt, eigenmächtige Eingriffe 
Dritter (selbst besser Berechtigter) in die ihm vom ob- 
jectiven Recht garantierte Herrschaftssphäre nothigenfalls 
selbst mit Gewalt zurückzuweisen.^^ Vermag man die 
Richtigkeit dieses Satzes auch nicht in Abrede zu stellen, 
so wird seit Savigny (vgl. diesen a. a. 0. S. 37) doch 
fast allgemein gelehrt, dass der Befugniss des Besitzers 
zur Selbstvertheidigung der Charakter einer specifischen 
Rechtsfolge des Besitzes sowohl aus dem Grunde abzu- 
sprechen sei, weil dieselbe in gleichem Masse auch dem 
blossen Detentor zukomme, als darum, weil jene Befug- 
niss schliesslich doch nichts anderes sei als eine blosse 
Consequenz der strafrechtlichen Bestimmungen über die 
Nothwehr überhaupt.^ Allein diese Auffassung ist nicht 
zutreffend und Folgendes ist ihr entgegenzuhalten. 

a, Besitzthatbestaud und Detention verhalten sich 
nicht so zu einander wie ein engerer Begriff zum weiteren, 
sondern es ist vielmehr völlig unzweifelhaft, dass das 

Dasein des Besitzthatbestandes körperliches Innehaben 

» 

der Sache seitens des Besitzers nicht nothwendig voraus- 
setzt.^^ Besonders hervorzuheben, dass dem Besitzer die 
Befugniss zur Selbstvertheidigung zukomme, wäre also 



»3 L. 1 C. unde vi 8. 4. 

^* So insbesondere Randa a. a. 0. S. 86 ff. und Olivart 
a. a. 0. S. 167 ff. 

®^ Vgl. auch Ihering a. a. 0. S. 185 und Randa a. a. 0. 

S. 2, N. 2 a. 
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selbst dann nicht überflüssig, wenn zugegeben werden 
müsste, dass dieselbe Befugniss auch dem Detentor 
nicht fehle. 

ß. Von Selbstvertheidigung kann man überhaupt 
nur dort reden, wo Angriffe zurückgewiesen werden, 
welche gegen die eigene Interessensphäre des sich Ver- 
theidigenden gerichtet sind. Da nun auf Seite des 
Detentors ein eigenes Interesse an ungestörter Erhaltung 
des Detentionsverhältnisses möglicher Weise gar nicht vor- 
handen und da dieses, wenn vorhanden, doch jedenfalls 
mit dem Interesse des Besitzers an der Erhaltung des 
Besitzstandes nicht identisch ist, so kann die Befugniss 
des Detentors zur Selbstvertheidigung mit der des Be- 
sitzers unmöglich congruent sein. Der äussere Schein 
einer solchen Congruenz entsteht wohl nur dadurch, dass 
der Detentor den auf die detinierte Sache gerichteten 
Angriffen gegenüber allerdings auch berufen ist, das 
Interesse Desjenigen, für den er detiniert, also des Be- 
sitzers zu wahren. Insofern jedoch der Detentor nur 
letzteres thut, handelt er eben gar nicht mehr in Aus- 
übung seiner Befugniss zur Selbsvertheidigung sondern 
lediglich als Mandatar oder negotiorum gestor des Be- 
sitzers.^^ Der hiermit hervorgehobene Gesichtspunct ist 
natürlich auch von erheblicher praktischer Bedeutung, 
die überall dort hervortritt, wo es der Besitzer selbst 
ist, welcher rücksichtlich der von einem Andern in des 
Ersteren Interesse detinierten Sache factische Dispo- 



«« Vgl. auch Kindel a. a. 0. S. 62 und Wendt (Faustrecht) 
a. a. 0. S. 85. 
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sitionen vornehmen will. Denn bei solcher Sachlage 
hat sich der Detentor, z. B. der Gutsverwalter, dem auf- 
getragen ist verkauftes Holz wegführen zu lassen, oder 
der entlassene Arbeiter, dem das bisher anvertraut ge- 
wesene Arbeitsgeräthe abgenommen wird, den Dispo- 
sitionen des Besitzers einfach zu fügen und würde 
ein seitens desselben versuchter Widerstand vom Be- 
sitzer nöthigenfalls auch mit Gewalt gebrochen werden 
dürfen/^^ 

y. Wie das Selbsthilferecht überhaupt, so lässt sich 
insbesondere auch das Selbsthilferecht des Besitzers nicht 
aus dem Strafrecht ableiten:^® Nicht weil Nothwehr 
als straflos erklärt wird, ist Selbstvertheidigung erlaubt, 
sondern weil Selbsthilfe innerhalb gewisser Schranken 
rechtlich gestattet ist, muss die über diese Grenzen nicht 
hinausgehende Selbsthilfe selbstverständlich auch straflos 
bleiben. Der eigentliche Sitz der Bestimmungen über 
die Selbsthilfe und die Schranken ihrer Zulässigkeit ist 
daher auch gar nicht das Strafrecht sondern jener Theil 
des Rechts, welcher den Schutz der Rechte normiert, 
und leicht genug ist zu erweisen, dass die Determinierung 
des strafrechtlichen Begriffs der Nothwehr überhaupt erst 
durch Bezugnahme auf diese Normen möglich wird. Das 
R.-St.-G.-B. — das meiner Ausführung als Folie dienen 
mag — spricht sich im § 53 über die Nothwehr folgen- 
dermassen aus: 



"^ Nähere Ausführungen hierüber bei Wen dt a. a. 0. S. 231 ff., 
besonders aber S. 258 ff. 

^^ So auch Kindel a. a. 0. S. 61 und Wondt a. a. 0. 
S. 113, N. 11. 



> 
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;,Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden; 
wenn die Handlung durch Nothwehr geboten war. 
Nothwehr ist diejenige Vertheidigung, welche erforder- 
lich ist, um einen gegenwärtigen rechtswidrigen An- 
griff von sich oder einem Andern abzuwehren." 
Die Entscheidung darüber, ob in einem gegebenen 
Fall Nothwehr vorliegt, ist also davon abhängig, ob die 
von Jemandem gesetzte Handlung, gegen welche sich ein 
Anderer zur Wehr setzt, den doppelten Charakter des 
Angriffs sowohl, wie der Rechtswidrigkeit an sich trägt. 
Wie wenig aber dabei mit rein strafrechtlichen Gesichts- 
puncten auszukommen ist, dürften nachstehende Beispiele 
erhärten: A, dessen Grundstück durch das Vieh des B 
beschädigt worden ist, nimmt rücksichtlich einzelner 
Viehstücke eine Privatpfändung vor, welche der in der 
Nähe befindliche B nicht dulden will; es entsteht eine 
Balgerei und A sowohl wie B tragen erhebliche Ver- 
letzungen davon. Ob hier Nothwehr zu Gunsten des 
A oder B anzunehmen ist, hängt doch gewiss wesent- 
lich ab von der Stellung, welche das geltende Civil- 
recht der Privatpfändung gegenüber einnimmt. Erscheint 
letztere als civilrechtlich erlaubt, ^so handelte A bei Vor- 
nahme des Pfändungsacts in Ausübung einer ihm von 
rechtswegen zustehenden Befugniss und durfte er daher 
auch die Einmischung des B als einen gegen seine Rechts- 
ausübung gerichteten „rechtswidrigen AngriflP' mit Gewalt 
zurückweisen. Erklärt dagegen das Civilrecht Privat- 
pfandung auch in einem Fall solcher Art für unzulässig, 
so ist gerade umgekehrt das Vorgehen des A rechts- 
widriger Angriff und das des B als rechtmässige Ver- 
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tbeidigung zu qualificieren. Ein andrer Fall: In einem 
Walde, welcher dem A von dessen Auetor X als zu dem 
verkauften Grundstück mitgehörig ausgezeigt worden ist, 
beginnt Jener Holz zu , schlagen, wogegen B, der Besitzer 
des Waldes zu sein behauptet, sobald er von der Schläge- 
rung erfahrt, Fortsetzung der letzteren verbietet; da keiner 
der beiden Theile nachgeben will, kommt es auch hier 
zu Gewaltthätigkeiten und in Folge derselben zu beider- 
seitigen Verletzungen. Offenbar auch in diesem Falle 
muss die Beantwortung der Nothwehrfrage verschieden 
ausfallen, je nachdem sich herausstellt, welchem der bei- 
den Streitenden im Zeitpunct der von A vorgenommenen 
Schlägerung Besitz an der Waldparcelle zukam: Ent- 
scheidet sich die letztere Frage zu Gunsten des A, so 
war B der rechtswidrig Angreifende, entscheidet sie sich 
jedoch zu Gunsten des B, so gewinnt dadurch die seitens 
des A des Ersteren Verbote zu Trotz unternommene 
Fortsetzung der Schlägerun g den Charakter eines neuer- 
lichen (und deshalb gegenwärtigen) rechtswidrigen An- 
griffs auf den Besitz B's, den Dieser sich nicht gefallen 
zu lassen brauchte. 

Ganz abgesehen v%n dem bereits Gesagten lässt sich 
endlich das Selbsthilferecht im Allgemeinen und das Selbst- 
vertheidigungsrecht des Besitzers insbesondere auch schon 
deshalb nicht als Ausfluss der strafrechtlichen Bestimmun- 
gen über Nothwehr behandeln, weil sich jenes vielßiltig 
auch in solchen Constellationen als praktisch erweist^ wo 
es sich darum, ob die Selbsthilfehandlung straflos bleibt, 
gar nicht handelt, sondern nur darum, ob sie nicht civil- 
rechtlich verantwortlich macht, und wo solche Verant- 
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wortlichkeit cessiert, wenn nur Ausübung rechtlich ge- 
statteter Selbsthilfe vorliegt. ^^ 

2. Zwar nicht eine begleitende Rechtsfolge des 
Besitzthatbestandes schlechtweg, aber» doch eine solche 
Rechtsfolge, welche neben andern, hier ausser Betracht 
bleibenden, Momenten zugleich auch fortdauerndes Dasein 
des Besitzthatbestandes voraussetzt und wegen dieser 
eigenthümlichen Verknüpfung mit dem letzteren an dieser 
Stelle nicht unerwähnt bleiben darf'^^, ist das bei der 
Ersitzung sich vollziehende Entgegenreifen qualificierter 
possessio zum Eigenthuni. Vor einer Verwechslung der 
an die vollendete Ersitzung sich knüpfenden Rechtsfolge 
des Eigenthumserwerbs mit der Rechtsfolge des während 
der Ersitzungszeit vor sich gehenden Ersitzens muss 
man sich übrigens dabei wohl hüten: denn die erstere 
Rechtsfolge ist hinsichtlich ihres Bestandes von dem 
weiteren Dasein des Besitzthatbestandes völlig unab- 
hängig und nur die letztere gehört hierher. 

Wie der Rechtsfolge des an die vollendete Ersitzung 
sich knüpfenden Eigenthumserwerbs so fehlt der Charakter 
einer begleitenden Rechtsfolge des Besitzthatbestan- 
des^®^ auch jenen rechtlichen Vortheiien, welche man 
kurz als publicianisches Recht zu bezeichnen pflegt; denn 
selbst dort, wo Besitzervverb zur Begründung dieses Rechts 
nothwendig ist, wird es doch in seinem Bestände durch 
Besitzverlust für sich allein noch nicht berührt. ^^^ 



»0 So auch Kindel a. a. 0. S. 61. 

100 y^i iiierzu Savigny a. a. 0. S. 29 u. Windscheid, 
Fand. I § 148 N. 2. 

*oi Vgl. auch Brinz, Kritisch. Vierteljahrsschr. XXIII S. 401. 
»"2 Vgl. Windscheid, Fand. I § 199 N. 2. 
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3. Obschoii die Römer die aus dem Dasein des 
Besitzthatbestandes (sei es für sich allein, sei es in Ver- 
bindung mit andern Momenten) für den Besitzer sich er- 
gebende rechtliche Stellung unbedenklich als jtis posses- 
sionis bezeichneten, so haben sie hierdurch doch sicherlich 
der Entscheidung der Frage, ob jene rechtliche Stellung 
den Charakter eines subjectiven Rechts im technischen 
Sinne habe, in keiner Weise präjudiciert: schon deshalb 
nicht, weil es bei ihnen eine Theorie des subjectiven 
Rechts im heutigen Sinne noch gar nicht gab und daher 
auch die obige Frage noch nicht in Cours war. 

Bei unbefangener Erwägung wird man nicht minder 
zugestehen müssen, dass der berührte Punct von viel ge- 
ringerem Belange ist^^^, als gewöhnlich angenommen 
wird und den Schein principieller Bedeutung nur durch 
jene fehlerhafte, und seit Bekker's Ausführungen (vgl. 
a. a. 0. insb. S. 25, 33 fiF., 148 fiF., 358 S., 385 flf.) doch wohl 
als abgethan zu betrachtende Fragestellung zu gewinnen 
vermochte, welche keine andere Wahl ofiFen Hess, als die 
poss^sio entweder für ein factum oder für ein jus im 
technischen Sinne zu erklären. In welcher zulässigen 
Bedeutung man den Ausdruck possessio auch nehmen 
mag, sei es im Sinne von Thatbestand, sei es als Com- 
plex von Rechtsfolgen, sei es endlich als Thatbestand 
und Rechtsfolge zusammengenommen, immer bleibt die 
vorerwähnte Alternative gleich sinnlos: denn possessio 
als Thatbestand ist ganz selbstverständlich kein jits^ pos- 



^°^ Siehe darüber jetzt besonders Bekker in der Sayigny- 
Zeitschrift (Roman. Abth.) V S. 28 ff. 
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sessio als Complex von Rechtsfolgen ebenso selbstver- 
ständlich kein factum im Gegensatz von jus, und possessio 
als Thatbestand und Rechtsfolge zusamtnengenommen 
jedenfalls nicht ausschliesslich eines von beiden: factum 
oder ju^. 

Was Gegenstand des Zweifels wirklich sein kann, 
reduciert sich also in «der That nur auf dieses: unter 
den verschiedenartigen Rechtsfolgen, welche dasobjective 
Recht an ebenso verschiedenartige Thatbestände knüpft, 
pflegt unsere Theorie gewisse Rechtsfolgen dadurch be- 
sonders hervorzuheben, dass sie ihnen die technische Be- 
zeichnung „subjectives Recht" beilegt. Wie sieht es nun 
in dieser Beziehung mit den begleitenden Rechtsfolgen 
des Besitzthatbestandes aus? Verdienen auch sie solche 
Bezeichnung oder hat man ihnen dieselbe zu versagen? 
Abschliessende Antwort hierauf ist nur im Zusammen- 
hange einer Darstellung der Lehre vom subjectiven Recht 
überhaupt möglich, und da eine solche hier weder er- 
wartet noch gegeben werden kann, so muss ich mich 
mit einer kurzen Markierung meines Standpunctes be- 
gnügen. 

Trotz aller hinsichtlich des Begriffs des subjectiven 
Rechts in unserer Doctrin obwaltenden Meinungsverschie- 
denheiten dürfen doch wenigstens folgende Puncte als 
feststehend betrachtet werden: 1. Um als subjectives Recht 
qualificiert werden zu können, muss eine Rechtsfolge Dem- 
jenigen, welchen sie betrifft und von dessen Standpunct 
aus sie betrachtet wird, einen rechtlichen Vortheil ge- 
währen. 2. Nicht jede Rechtsfolge, welche Jemandem 
einen rechtlichen Vortheil gewährt, ist deshalb allein 
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schon ein subjectives Recht der begünstigten Person; ich 
erinnere z. B. nur an die mit manchen Thatbeständen 
verbundenen Präsumptionen^ aus welchen zwar rechtliche 
Vortheile, aber doch gewiss nicht subjective Rechte re- 
sultieren, oder an die nach neueren Gesetzgebungen beim 
Vertragsabschluss unter Abwesenden eintretende einseitige 
Gebundenheit des Offerenten, welche sich auf Seite des 
Oblaten gleichfalls nur als rechtlicher Vortheil, aber des- 
halb noch nicht als subjectives Recht darstellt. 3. Das 
unterscheidende Merkmal des subjectiven Rechts im tech- 
nischen Sinne gegenüber andern vortheilhaften Rechts- 
folgen besteht darin, dass das objective Recht überall 
dort, wo es ein subjectives Recht schafiFt, dem „Berech- 
tigten" durch zu dessen Gunsten an Andere ergehende 
Verbote oder Gebote, sowie durch Zusicherung obrig- 
keitlicher Hilfe für den Fall der Übertretung der er- 
lassenen Verbote beziehungsweise Gebote ein bestimmtes 
Terrain sichert, innerhalb dessen er seinen Willen durch- 
setzen darf.^^* 

Bei Anwendung des Gesagten auf die begleitenden 
Rechtsfolgen des Besitzthatbestandes stellt sich sofort 
als unzweifelhaft heraus, dass einzelne derselben bei Er- 
örterung der uns beschäftigenden Frage schon von vorn- 
herein ausser Betracht zu bleiben haben, nämlich zu- 
nächst die Verpflichtung zur Klagsübernahme, weil sie 
keinen rechtlichen Vortheil des Besitzers bildet, ferner 
die UnStatthaftigkeit einer Provocation des Besitzers zur 



104 Worauf ich hier Gewicht lege, ist übrigens nur, dass weiter- 
gehende Anforderungen als die im Texte hervorgehobenen zur 
Annahme eines subjectiven Rechts nirgends gestellt werden. 
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Nachweisung seines Besitztitels und das Entgegenreifen 
qualificierter possessio zum Eigenthum, welchen Rechts- 
folgen zwar nicht die Vortheilhaftigkeit für den Besitzer, 
aber doch jenes weitere Moment fehlt, ohne das wir uns 
ein subjectives Recht nicht denken können. 

Zufolge dieser Ausscheidung ist die aufgeworfene 
Frage somit noch genauer dahin zu formulieren, ob sich 
ein subjectives Recht des Besitzers nicht daraus ergiebt, 
dass das objective Recht, insoweit es dies mit seinen 
Mitteln überhaupt vermag, das Interesse des Besitzers an 
der Fortsetzung der begonnenen Ausübung des Eigenthums- 
inhalts zu sichern bestrebt ist, zu diesem Ende allen 
Dritten die Vornahme eigenmächtiger Beeinträchtigungs- 
handlungen verbietet, den Besitzer zur Selbstvertheidigung 
befugt und demselben erforderlichenfalls auch obrigkeit- 
liche Hilfe in Aussicht stellt? Im Hinblick auf das von 
mir über das Wesen des subjectiven Rechts vorhin Be- 
merkte zögere ich nicht, hierauf kurz mit „Ja" zu ant- 
worten. Stetig wachsende Geneigtheit zu solcher Ent- 
scheidung ist in der neueren Besitzliteratur bereits un- 
verkennbar vorhanden ^^^ und selbst allseitige Einigung 



105 Yg] insbesondere Ihering, Geist d. röm. Rechts, III 
S. 317 ff. und Scherz und Ernst S. 283; Bekker, krit. Viertel- 
jahrssch. Bd. XVIII S. 13 ff. und Recht des Besitzes SS. 25 ff., 
243 ff., 335 ff., 362 ff.; Hartmann, Rechte an eigener Sache 
(Programm) S. 61; Canstein in Grünhat's Zeitschrift Bd. IV 
S. 723 ff.; Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht S. 172 N. 48; 
Bierling, Kritik der juristischen Grundbegriffe, II S. 195 ff.; 
Kindel a. a. 0. S. 36 ff.; Olivart a. a. 0. S. 104 ff.; Dernburg 
Fand. I S. 385; Merkel, Juristische Encyclopädie S. 126, § 600. 
Siehe ferner noch Leonhard in Griinhut's Zeitschrift Bd. X 

Strohal, Succcssion in den Besitz. 10 
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über die Anerkennung eines ^Besitz rechts'^ dürfte in dem 
Momente nicht mehr aussichtslos sein^ wo man bei der 
Discussion dieses Themas endlich einmal aufgehört haben 
wird, sich consequent misszuverstehen. 

Das wesentlichste Bedenken, welches seitens der Ver- 
treter der conseryativen Richtung gegen die hier accep- 
tierte Auffassung vorläufig noch vorgebracht wird, be- 
steht in der angeblichen Unvereinbarkeit der letzteren mit 
dem von Paulus in Anschluss an Labeo ausgesprochenen 
Grundsatz: in summa possessionis non mtUtum interest^ iuste 
qtiis an iniuste possideat (1. 3 § 5 D. de adquir. poss.), und 
wer sich für die Annahme eines Besitzrechts entscheidet, 
darf deshalb nicht unterlassen, sich ganz insbesondere 
über diesen — zuletzt zwischen Bekker und Brinz 
verhandelten*®^ — Punct mit voller Deutlichkeit aus- 
zusprechen. 

Die mit dem Besitzthatbestand verbundenen Rechts- 
folgen treten ohne alle Rücksicht auf die Rechtmässig- 
keit oder Unrechtmässigkeit der Handlung ein, durch 
welche die Herstellung des Besitzthatbestandes erfolgt 
isl Man hat sich also zunächst darüber klar zu werden, 
ob es mit unsem sonstigen Vorstellungen vom subjec- 



S. 26 ff. und Windscheid, Die Aufgaben der Bechtswissenschaft 
(Beetoratsrede y. 1884) S. 5, welche (Letzterer in entechiedenem 
Gegensatz zu seinen Pand. I § 150 N. 1) durch ihre Ausführungen 
über das Wesen des subjectiyen Rechts ein Besitzrecht im sub- 
jecti^en Sinne wenigstens indirect anzuerkennen scheinen. 

10« YgL Brinz^ens Besprechung des Bekker* sehen Buchs 
m der krit Yierteljahrssch. Bd. XXIII S. 401 ffl und Bekker's 
Erwiderung in der Savign j - Zeitschrift (roman. Abth. ) Bd. V 
S. 29 ff. 
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tiven Recht durchaus unverträglich ist, dass ein solches 
unter Umständen auch aus widerrechtlichem Thun Des- 
jenigen entstehe, der berechtigt werden soll? Meines 
Erachteus ist dabei eine ernsthafte Schwierigkeit gar 
nicht vorhanden. Um widerrechtliches Thun und Rechts- 
erwerb in der angegebenen Weise mit einander zu ver- 
knüpfen, muss das objective Recht allerdings ganz be- 
sondere Gründe haben; allein es kann solche haben und 
nimmt derartige Verknüpfungen — ich will nicht sagen 
oft, aber doch mitunter — auch thatsächlich vor. Ecla- 
tante Beispiele hierfür bieten im altern römischen Recht 
die usucapio pro herede und im neuern der durch inplan- 
tatio oder inaedificatio — mag hierbei auch rechtswidrig 
vorgegangen worden sein — sich vollziehende Eigenthums- 
erwerb.^^' Ich glaube ferner in diesem Zusammenhange 
auch eine Ansicht nicht unerwähnt lassen zu sollen, welche 
von einer ganzen Reihe angesehener Schriftsteller auf dem 
Gebiete des modernen Grundbuchrechts entwickelt wird: 
Ihr zufolge soll nämlich jeder äusserlich correcte Buch- 
eintrag den Erwerb des eingetrageneu Rechts selbst dann 
begründen, wenn es an den normalen materiellrechtlichen 
Voraussetzungen des Rechtserwerbs vollständig gebricht, 
z. B. also auch in einem Falle, wo Jemand seine Ein- 
tragung als Eigenthümer durch eine strafgesetzlich ver- 
botene Handlungsweise bewerkstelligt hat.^^* Ich selbst 

107 Yg] hierzu besonders Bekker, Recht des Besitzes S. 25 ff. 
und Olivart a. a. 0. S. 106 ff. 

*08 So z. B. Stobbe in den Jahrbüchern f. Dogmatik, Bd. XII 
S. 263 und in seinem Handbuch d. deutschen Privatr. II (1. Aufl.) 
S. 181 u. 308 (anders in der 2. Aufl. S. 206 N. 24), ferner Exner, 
Ostreich. Hypothekenrecht S. 73 ff. 

10* 



- 148 - 

zwar bin dieser Meinung allerdings nicht^ sondern habe 
mich in meinen grundbuehrechtlichen Arbeiten immer 
mit Entschiedenheit und, wie ich vielleicht hinzufügen 
darf, auch mit einigem Erfolg gegen dieselbe ausge- 
sprochen. Allein darum, ob eine concrete Grundbuch- 
gesetzgebung wirklich so entscheidet, oder ob sie zweck- 
mässig thut, wenn sie so entscheidet, handelt es sich 
mir hier gar nicht; sondern ich berühre die Controverse 
nur, um zu constatieren, dass es bei Verhandlung der- 
selben Niemandem auch nur eingefallen ist, die Ver- 
knüpfung eines Rechtserwerbs mit dem äusserlich cor- 
recten Bucheintrag als solchen für eine logische Unmög- 
lichkeit zu erklären. 

Als bereits vollständig beseitigt erscheint übrigens 
das Bedenken, von dem oben die Rede war, hiermit noch 
immer nicht, und um an der Wurzel gefasst werden zu 
können, muss auf dasselbe noch etwas näher einge- 
gangen werden. 

Da das blosse Dasein des Besitzthatbestandes selbst- 
verständlich noch keine Garantie dafür bietet, dass der 
Besitzer in Ansehung der von ihm besessenen Sache zu- 
gleich auch der Bestberechtigte sei, so kann es leicht 
vorkommen und kommt oft genug vor, dass dem Besitzer 
Personen, welche besser berechtigt sind als er, mit (etwa 
aus dem Eigenthum, dem publicianischen Rechte u. s. w. 
entspringenden) Ansprüchen auf Herausgabe des Besitzes 
gegenüber stehen; und wo letzteres wirklich der Fall ist, 
wird man mit dem Zugeständniss nicht zurückhalten 
dürfen, dass der Besitzer, indem er den Besitzstand für 
sich behauptet, jenen anfepruchsberechtigten Personen 
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gegenüber ein^ sich ununterbrochen fortsetzendes (sei es 
nun bewusstes oder unbewusstes), materielles Unrecht 
begeht. Damit steht man aber wieder vor der Frage, 
wie man es sich vom Standpunct der Annahme eines 
Besitzrechts zu denken habe, dass der Besitzer möglicher 
Weise zugleich sowohl im Recht wie im Unrecht sein 
könne? Zur Verständigung hierüber also noch einige 
Worte. 

Die Personen, welche einem Besitzer, gegen den 
(dingliche) Ansprüche auf Herausgabe des Besitzes be- 
gründet sind, gegenüber stehen, zerfallen in zwei Kate- 
gorien: der einen gehört die grosse Menge der Rechts- 
genossen an, die andre wird gebildet durch den be- 
schränkten Kreis anspruchsberechtigter Individuen, ja 
vielleicht sogar nur durch ein einziges solches Indivi- 
duum. Selbst wenn man nun annehmen wollte, dass der 
seinen Besitzstand behauptende Besitzer der zweiten Ka- 
tegorie gegenüber schlechtweg nur im Unrecht sei, so 
muss derselbe doch jedenfalls der grossen Menge der 
Rechtsgenossen gegenüber als im Rechte befindlich be- 
trachtet werden. Jeder einzelne Act der Ausübung des 
Eigenthumsinhalts, den der Besitzer während des Daseins 
des Besitzthatbestandes setzt, ist im Yerhältniss zu jener 
grossen Menge beurtheilt keineswegs blos factisches 
Können, sondern rechtlich garantiertes Dürfen. ^^^ 



109 j)2L8 ,,Dürfen** nehme ich dabei im Sinne von Brinz, 
Fand. I (2. Aufl.) S. 312 als die „Befugniss die Handlung, welche 
man vornehmen darf, allen Andern zn Trotz, nöthigenfalls unter 
Abwehr der von ihnen entgegengestellten Hindernisse vorzunehmen, 
vermittelst eigener oder obrigkeitlicher Gewalt durchzusetzen, oder 
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Zweifellos Hesse sich aneh eine posiÜTrechiliche Gestal- 
tung des Besitzschutzes sehr wohl denken^ wobei der Be- 
sitzer nur der grossen Menge^ nicht aber auch Denjenigen 
g^enüber geschützt wäre, welche kraft besseren Bechts 
Ansprüche auf Herausgabe des Besitzes haben. Die 
rechtliche Stellung des Besitzers würde dann (trotz we- 
sentlicher Verschiedenheit der behufs Eintritt des Schutzes 
erforderlichen Thatbestande) durchaus in Parallele zu 
stellen sein mit der rechtlichen Stellung des mittels 
publicianischer Klage Geschützten und die grosse Anzahl 
Derjenigen, welche die Stellung des Letzteren als sub- 
jectives Recht qualificieren, würde solchenfalls aller Wahr- 
scheinlichkeit nach auch dem Besitzer unbedenklich ein 
subjectives Recht zuschreiben. Aus Gründen, deren Ent- 
wicklung nicht hierher gehört, ist das objective Recht 
in seinen Bestimmungen über den Besitzschutz über die 
Yorbezeichneten Grenzen allerdings noch hinausgegangen 
und gewährt dem Besitzer einen solchen selbst gegen 
auf eigene Faust unternommene Eingri£Fe Besserberech- 
tigter. Durch dieses Plus aber, welches die rechtliche 
Stellung des Besitzers vor der des publicianisch Berech- 
tigten voraus hat, kann die erstere den ihr andernfalls 
zukommenden Charakter eines subjectiven Rechts doch 
unmögUch einbüssen. 

Zu all' dem kommt noch, dass man das, was ein- 
gangs dieser Erörterung vorläufig zugestanden wurde, 
durchaus nicht zuzugeben braucht. Der seinen Besitz 
behauptende Besitzer befindet sich nämlich in Wahrheit 

aber sich dafür, dass sie durch Schuld Anderer unmöglich ge- 
worden ist, Satisfaction zu verschaffen**. 
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auch den besser berechtigten Personen gegenüber nicht 
ausschliesslich nur im Unrecht; sondern er erscheint 
seitens der Rechtsordnung eben diesen Personen gegen- 
über^ deren Recht er durch die Behauptung seines Be- 
sitzes verletzt y zugleich mit der rechtlichen Macht aus- 
gerüstety sich im status quo factischer Ausübung des 
Eigenthumsinhalts bis zu dem Zeitpuncte zu erhalten; 
wo die vom besser Berechtigten in der rechtlich vor- 
geschriebenen Weise in Bewegung gesetzten Organe des 
Staates dessen Aufhebung befehlen und vollziehen werden. 
Ein derartiges Verfahren des objectiven Rechts hat 
im ersten Augenblick etwas ungemein Frappierendes und 
ein richtiger Massstab für die Beurtheilung desselben 
wird sich daher erst gewinnen lassen, wenn vorher erst 
noch einige weitere Fälle herangezogen werden, bei welchen 
wir einer analogen Behandlungsweise begegnen: Durch 
die von Ziebarth in seinem Buche über Realexecution 
und Obligation (1866) geführten Untersuchungen darf so 
ziemlich als sicher gestellt gelten, dass der Eigenthümer 
einer Sache, der diese an einen Andern auf bestimmte 
Zeit vermiethet oder verpachtet hatte, nach römischem 
Recht kraffc seines Eigenthums in der Lage war, den 
Miether oder Pächter auch vor Ablauf der Mieth- oder 
Pachtzeit, nöthigenfalls iln Wege der Yindication, aus- 
zutreiben, ohne dass dieser hierauf anders reagieren 
konnte als durch Erhebung der Schadenersatzklage wegen 
Bruch des Contractsverhältnisses."^ Ein zweiter Fall, der 
noch erwähnt zu werden verdient, gehört dem heutigen 

**<» Vgl. auch Brinz, Fand. I (2. Anfl.) § 169 N. 37, Dern- 
burg, Preuss. Privatrecht I § 290. 
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preussischen Grundbuchrecht an: Nach § 1 des preussi- 
schen Gesetzes über den Eigenthumserwerb und die 
dingliche Belastung von Grundstücken vom 5. Mai 1872 
ist zur freiwilligen Übertragung des Eigentfaums an 
Grundstücken die auf Grund einer Auflassung erfolgte 
Eintragung des Eigenthumsübergangs im Grundbuch er- 
forderlich; und in dem Bestreben, das hiermit procla- 
mierte Eintragungsprincip mit aller Consequenz durchzu- 
führen, gewährt § 7 desselben Gesetzes dem eingetragenen 
Eigenthümer sogar die Möglichkeit erfolgreicher Vindi- 
cation gegen Denjenigen, an welchen Jener das Grund- 
stück vorher ohne Auflassung verkauft und tradiert hatte. 
Nicht allein die exceptio rd venditae et tradüae im römischen 
Sinn, sondern selbst die einredeweise Berufung auf die 
obligatorische Verpflichtung des Klägers,* den Beklagten 
im Genüsse der Sache zu belassen, ist dem Letzteren 
versagt, und um zu seinem Rechte zu gelangen, bleiben 
ihm keine andern Remedien als die Klage auf Vor- 
nahme der Auflassung und auf Schadenersatz wegen Con- 
tractsverletzung übrig. In beiden vorangeführten Fällen 
also befindet sich der Vindicant ganz unzweifelhaft in 
Ausübung eines subjectiven Rechts; in beiden Fällen 
verletzt er (und zwar regelmässig sogar wissentlich) durch 
diese Ausübung seines Rechts ein ihm gegenüber be- 
gründetes subjectives Recht des Vindicationsbeklagten; 
und wieder in beiden Fällen geniesst er bei Durchführung 
seiner Vindication trotzdem die Unterstützung der Rechts- 
schutzorgane. Mit formal logischen Argumenten ist da- 
gegen nicht aufzukommen und was in der Rechtswelt 
wirklich ist, muss sich auch juristisch denken lassen. 
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Durch welche Formel derartige Sachverhalte am 
besten charakterisiert werden^ mag dabei immerhin noch 
Gegenstand des Streites sein.^^^ Ich für meinen Theil 
halte folgende Zurechtlegung für genügend: Wenn die 
Rechtsordnung Jemanden mit einem rechtlichen Dürfen 
ausstattet, so liegt hierin regelmässig ein Zweifaches: 
1. Die Gewährung eines Dürfens in dem Sinne, dass ein 
bestimmtes Handeln Andern zu Trotz und nöthigenfalls 
unter dem Schutz obrigkeitlicher Gewalt gesetzt werden 
darf; sodann aber auch noch 2. die sich mit jener ersten 
Gewährung verbindende Zusicherung, dass die Vornahme 
der betrefiFenden Handlung seitens des zu ihr Befugten 
keine wie immer geartete Verantwortlichkeit des Letzteren 
nach sich ziehen werde. Allein nicht ausnahmslos geht 
das objective Recht also vor, sondern mitunter lässt es 
auch eigenthümliche Collisionen von subjectiven Rechten 
entstehen, wobei Jemand kraft seines Rechts etwas darf, 
was er zufolge des einer andern Person zustehenden 
Rechts wieder nicht darf, um diese Collisionen in der 
Weise zu lösen, dass es die Ausübung des Rechtes des 
Einen dem Rechte des Andern zu Trotz vorläufig ge- 
stattet und unter seinen Schutz stellt, jedoch zugleich 
mit dem Vorbehalt und unter Androhung späterer mehr 
oder minder energischer Remedur. Mit andern Worten 
lässt sich dies auch so ausdrücken: Es giebt Fälle, wo 
in der Jemandem vom objectiven Recht verliehenen Be- 
rechtigung nur ein rechtliches Dürfen im Sinne des oben 



*" Vgl. hierüber Bekker, Recht des Besitzes S. 243-247 
und dagegen wieder Brinz, Kritische Vierteljahrsscb. Bd. XXIII 
S. 403 ff. 
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sub Z. 1, nicht auch ein Dürfen im Sinne des sub Z. 2 
Gesagten enthalten ist und wo es daher auch nicht wahr 
ist; dass qui jtire suo utitur, nemini facit iniuriam. Den 
weitaus wichtigsten und interessantesten der hierher ge- 
hörigen Fälle aber liefert das aus dem Dasein des Be- 
sitzthatbestandes fliessende Besitzrecht in seiner Aus- 
übung gegenüber besser Berechtigten. 

V. Präjudicielle Bedeutung für das Problem der 
Besitzsuccession hat die Annahme beziehungsweise Nicht- 
annahme eines Besitzrechts im technischen Sinne durchaus 
nicht. ^^^ Denn so gewiss auch ist; dass das, worin suc- 
cediert wird, immer nur Rechtsfolgen von Thatbeständen 
und niemals Thatbestände^^^ selbst sein können^ so gewiss 
ist zugleich; dass es für die principielle Möglichkeit der 
Succession in bestimmte Rechtsfolgen ohne erheblichen 
Belang ist; ob diese gerade die Bezeichnung subjectives 
Recht führen oder nicht. 

Unser Problem steht vielmehr jetzt einfach so: Mit 
dem sub III dieses Capitels charakterisierten Thatbe- 
stande sind zu Gunsten Desjenigen; welcher denselben 
für sich hergestellt hat, oder für welchen er von Andern 
hergestellt worden ist, die sub IV bezeichneten Rechts- 
folgen verbunden. Verschiedene Erscheinungen haben den 
Gedanken überaus nahe gelegt, dass es rücksichtlich dieser 
Rechtsfolgen eine Succession, d. h. einen Subjectwechsel 
ohne Herstellung eines neuen ; sondern unter Verwen- 
dung des alten bereits hergestellten Besitzthatbestandes 



"» Vgl. auch ßekker a. a. 0. S. 304. 

^^3 Zweifelnd allerdings Bekker a. a. 0. S. 302. 
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geben müsse. Der volle Beweis hierfür ist aber erst 
noch beizubringen. Dass die Rechtsfolgen des Besitz- 
thatbestandes für sich allein betrachtet nichts an sich 
haben; was eine Succession in dieselben unbedingt aus- 
schlössC; wird zwar nunmehr, nachdem wir uns mit den- 
selben vertraut gemacht haben, schon mit voller Sicher- 
heit behauptet werden können. Dass aber auch die 
eigenthümliche Verknüpfung zwischen possessio als Com- 
plex von Rechtsfolgen mit der possessio als Thatbestand 
der Möglichkeit einer Succession in die erstere nicht ent- 
gegensteht, ist bisher noch nicht zur vollen Evidenz ge- 
bracht worden, und hiermit habe ich mich deshalb jetzt 
noch zu beschäftigen. 

Das Gebundensein von Rechtsfolgen an das Dasein 
eines factischen Zustandes kommt nicht beim Besitz 
allein, sondern auch anderwärts vor. So ist z. B. das 
Verbleiben von beweglichen Pertinenzen verpfändeter 
Immobilien im Pfandnexus an die thatsächliche Fort- 
dauer des Pertinenzverhältnisses ^^^, das Eigenthum an 
wilden Thieren an das fortdauernde Dasein einer das 
Entweichen derselben verhindernden custodia^^^ und das 
handelsrechtliche Retentions- und gesetzliche Pfandrecht 
an das fortdauernde Dasein eines zu Gunsten des Berech- 
tigten vorhandenen Gewahrsams gebunden. ^^^ Trotzdem 



"* Vgl. Dernliurg, Preussisches Privatrecht I § 329. 

"«^ L. 3 § 2, 1. 6 D. de adquir. rer. dorn. 

*>ö H.-G.-B. Art. 313—316, 374, 382, 409 (welcher Bestimmung 
zufolge das gesetzliche Pfandrecht des Frachtführers ausnahms- 
weise auch nach der Ahlieferung an den Empfänger fortdauert, 
dafem der Frachtführer dasselbe binnen 3 Tagen geltend macht 
und das Gut sich noch bei dem Empfänger oder einem Dritten 
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steht die Möglichkeit einer Succession in die durch die 
Portdauer der angegebenen Zustände bedingten Berech- 
tigungen ausser aller Frage. Cediert der durch Immo- 
biliarpfand versicherte Gläubiger seine Forderung, so 
rückt der Cessionar ganz selbstverständlich wie in die 
cedierte Forderung und das Pfandrecht am Immobile, so 
auch in das Pfandrecht seines Auetors an den als solche 
noch fungierenden beweglichen Pertinenzen ein; und 
stirbt der Eigenthümer des wilden Thiers oder der In- 
haber des Handelsgewerbes, so geht doch gewiss das 
Eigenthum an jenem ^^^, beziehungsweise das Retentions- 
oder gesetzliche Pfandrecht zunächst auf die hereditas 
jacens und von dieser wieder ohne weiteres auf den Erben 
über, sofern nur der äussere Zustand, an welchen diese 
Rechte geknüpft sind, inzwischen nicht aufgehoben worden 
ist; hatte aber der Verstorbene das Eigenthum am Thier 
beziehungsweise sein Handelsgeschäft Jemandem legiert, 
so wird (natürlich wieder nur unter obiger Voraus- 
setzung) nicht zu leugnen sein, dass der Legatar die 
legati veniente ipso jure das Eigenthum am Thier bezie- 
hungsweise das zum Handelsgeschäft gehörige Reten- 
tions- oder Pfandrecht erwirbt. 

Directe Schlüsse für die Möglichkeit auch einer Be- 
sitzsuccession ergeben sich aus alF dem freilich noch 
nicht. Allein es ist mir zunächst schon werthvoU genug, 
auf Grund der angeführten Beispiele wenigstens consta- 



befindet, welcher es für den Empfänger besitzt). Vgl. hierzu 
auch Goldschmidt a. a. 0. S. 1024, 1053. 

*" Diese Möglichkeit wird von Savigny a. a. 0. S. 348 N. 2 
a. E. offenbar ganz übersehen. 
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tieren zu können, dass die Verknüpfung von Rechtsfolgen 
mit Thatbeständen von zuständliehem Charakter ein prin- 
cipielles Hinderniss gegen die Möglichkeit einer Suc- 
cession in solche Rechtsfolgen jedenfalls nicht bildet. 
Mit Rücksicht hierauf bleibt also nur mehr zu erwägen 
übrig, ob nicht vielleicht die specifische Beschaffenheit 
gerade des Besitzthatbestandes eine Succession in die mit 
jenem verbundenen Rechtsfolgen unmöglich mache. 

Auf richtige Einsicht in das Wesen des Besitzthat- 
bestandes kommt hierbei alles an. Erblickt man in 
dem letzteren mit Savigny einen Zustand factischer Herr- 
schaft des Besitzers über die Sache, dann ist Succession 
in die possessio als Complex von Rechtsfolgen allerdings 
undenkbar. Denn die Succession in mit einem factischen 
Zustand verbundene Rechtsfolgen setzt voraus, dass der 
Zustand, selbst abgesehen von der Person, welcher er 
von Anfang an zu gute kam, objective Existenz haben 
kann und eben dadurch geeignet wird, für mehrere Per- 
sonen nacheinander rechtlich wirksam zu sein. Bei 
einem Zustand aber, wie sich ihn Savigny denkt, trifft 
diese Voraussetzung offenbar nicht zu. Zu ganz anderem 
Resultate gelangt man dagegen auf Grund der von mir 
vorgetragenen Auffassung des Besitzthatbestandes. Ihr 
zufolge beginnt dieser mit auf Dauer veranlagter Aus- 
übung des Eigenthumsinhalts, und ist zu dessen Fort- 
setzung nichts weiter erforderlich als das fortdauernde 
Dasein einer Sachlage, welche mit der durch den Appre- 
hensions Vorgang begründeten Aussicht auf Fortsetzung 
der begonnenen Ausübung des Eigenthumsinhalts vereinbar 
bleibt. Ihr zufolge ist femer Besitzer einfach Derjenige, 
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auf welchen der Besitzthatbestand vom objectiven Recht 
bezogen wird, und ihr zufolge erweist sich daher auch 
ein und derselbe Besitzthatbestand als für mehrere Personen 
nacheinander verwendbar. Bev^ ich letzteres näher aus- 
führe, möchte ich zunächst noch auf eine andere Er- 
scheinung aufmerksam machen^ welche mit der Verwend- 
barkeit desselben Besitzthatbestandes für mehrere Per- 
sonen nacheinander in einem gewissen Zusammenhang 
steht und deshalb zur Erörterung des letzteren Puncts 
passend hinüberleitet. 

So unbegreiflich es vom Standpunct der Lehre Sa- 
vigny's auch erscheinen mag^ so unbestreitbar ist doch 
die Möglichkeit des Vorkommens von Fällen, wo zwar 
der Besitzthatbestand ganz zweifellos zu Gunsten Jemandes 
vorhanden ist, aber doch zugleich wieder, sei es durch 
längere sei es durch kürzere Zeit, im Ungewissen bleibt, 
wer dieser Jemand sei. Hierfür als Beleg zu dienen, 
dürfte folgendes Beispiel geeignet sein: Ein zur Vor- 
nahme von Land er Werbungen innerhalb eines deutschen 
Schutzgebietes in Africa beauftragter Vertreter dreier 
Hamburger Firmen unterzieht sich dieser Aufgabe mit 
bestem Erfolge, wird aber dann, bevor er noch in der 
Lage war, seinen Auftraggebern detaillierten Bericht zu 
erstatten, bei einem Ritt ins Innere von Eingebomen 
erschlagen. In Folge dessen entsteht Zweifel darüber, 
welches der für die Auftraggeber in Besitz genommenen 
Gebiete für die Firma A, welches für die Firma B und 
welches für die Firma C occupiert worden sei. Der ge- 
genwärtige äussere Zustand der Ländereien vermag hier- 
über natürlich nicht den geringsten Aufschluss zu geben : 
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denn derselbe entspricht lediglich den allgemeinen Vor- 
aussetzungen der Fortsetzung des einmal hergestellten 
Besitzthatbestandes, verräth aber nichts über das Sub- 
ject, auf welches er rechtlich zu beziehen ist, d. h. 
darüber, für welchen der Auftraggeber der Beauftragte 
die bezüglich jedes einzelnen Gebietes vorgenommenen 
Occupationsacte gesetzt hatte. Werden daher die ge- 
raubten Papiere des Vertreters nicht noch nachträglich 
gefunden, so ist im gegebenen Falle Aufklärung des 
vorhandenen Zweifels überhaupt gar nicht mehr möglich. 
Gänzlich werthlos sind übrigens den Auftraggebern die 
von ihrem Vertreter vorgenommenen Occupationshand- 
lungen deshalb noch nicht, um sich dies klar zu machen, 
braucht man nur die Möglichkeit ins Auge zu fassen, 
dass der mit Vollmachten zur Ordnung der Angelegen- 
heit seitens aller drei Firmen ausgestattete neue Ver- 
treter andere Occupationslustige eben dabei findet, sich 
auf den betreffenden Gebieten häuslich einzurichten. Oder 
wird man vielleicht leugnen wollen, dass der neue Ver- 
treter, indem er rücksichtlich jeder Länderei im Namen 
aller drei Firmen auftritt, von denen jede je eine der 
Ländereien gewiss besitzt, die aus der seinerzeitigen 
Herstellung und dem gegenwärtigen Dasein des Besitz- 
thatbestandes resultierenden rechtlichen Vortheile mit 
vollem Erfolg auszunützen vermag? Durch die Eigen- 
thümlichkeit der Situation besonders nahe gelegt erschiene 
aber auch eine Auseinandersetzung unter den betheiligten 
Firmen des Inhalts, dass die eine Länderei vom Zeit- 
punct der getroffenen Vereinbarung an als für die Firma 
A, die zweite für die Firma B und die dritte für die 
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Firma C occupiert betrachtet werden solle. Ob und unter 
welchen Voraussetzungen das objective Recht einer der- 
artigen Vereinbarung die gewünschte Wirksamkeit ver- 
leiht, soll an dieser Stelle noch nicht untersucht werden; 
dass es ihr diese jedoch sehr wohl verleihen könnte, ohne 
mit logischen Grundsätzen in Widerspruch zu gerathen, und 
dass damit die Möglichkeit einer Succession in die mit 
dem Besitzthatbestand verbundenen Rechtsfolgen bereits 
anerkannt wäre, möchte kaum zu bestreiten sein. Der 
zufolge einer wirksamen Verabredung im obigen Sinn 
sich vollziehende juristische Vorgang bestünde nämlich 
darin, dass Apprehensionsacte mit dem an sie sich an- 
schliessenden Zustand, welche zunächst vielleicht nicht 
für die Firma A sondern für die Firmen B und C 
wirksam waren, nunmehr auf alle Fälle wirksam werden 
für die Firma A, oder mit andern Worten, dass Rechts- 
folgen, welche auf Grund rechtserzeugender Thatsachen 
bisher für die Firmen B oder C eingetreten sind, nun- 
mehr eintreten zu Gunsten der Firma A, während der 
Zustand, an welche der Bestand der Rechtsfolgen geknüpft 
ist, nach wie vor derselbe bleibt. 

In derselben Weise wie in dem soeben betrachteten 
lässt sich der Gedanke der Besitzsuccession aber auch 
in andern Fällen leicht durchführen, und um dies dar- 
zuthun will ich meiner Demonstration noch folgendes 
Beispiel zu Grunde legen: Von den Fenstern des von 
mir bewohnten Hauses aus erblickte man durch lange 
Zeit eine ganze Reihe von Bauplätzen. Eine Baugesell- 
schaft hatte dieselben vor Jahren erworben, einfrieden 
lassen und auf ihnen auch schon zu bauen begonnen, 
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um die an keiner Stelle über die Herstellung der Grund- 
mauern hinaus gediehenen Bauarbeiten in Folge von 
Finanzcalamitäten bald wieder einzustellen. Angesichts 
der sich hieraus ergebenden und mehrere Jahre hindurch 
unverändert fortdauernden Situation drängte sich mir 
unwillkürlich immer und immer wieder die Frage auf, 
wodurch sich die „besitzende" Baugesellschaft von allen 
andern Personen, welche die Baugründe nicht besitzen, 
unterscheide, und mit derselben Frage glaube ich die 
Besprechung dieses Falles hier einleiten zu sollen. Be- 
schränkt man die Prüfung ausschliesslich auf die seit 
Einstellung der Bauarbeiten sich präsentierende und mit 
der Annahme des Besitzes jedes beliebigen Dritten genau 
ebensogut wie mit der Annahme des Besitzes der Bau- 
gesellschaft vereinbare Sachlage, so kann der uns in- 
teressierende Unterschied nur darin gefunden werden, 
dass das objective Recht den vorliegenden status quo 
eben der Baugesellschaft und nicht Andern zu gute 
kommen lässt. Bringt man jedoch auch die Vergangen- 
heit in Anschlag, so hat die Baugesellschaft vor jedem 
Andern allerdings noch so viel voraus, dass sie es war, 
welche die Baugründe einfrieden und auf denselben zu 
bauen beginnen Hess. 

Nachdem der zunächst berührte Punct hiermit er- 
ledigt ist, frage ich nur noch weiter, was das objective 
Recht zu thun brauchte, um einen Besitzthatbestand wie 
den oben geschilderten einer andern Person zu gute 
kommen zu lassen, als für welche er sich bisher als 
wirksam erwies? Antwort: Gar nichts anderes, als was 
das Recht auch sonst thut, wo und wenn es Succession 

Strohal, Snccopsion in den Bositsc. 11 
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eintreten lässt, oder um mich eoncreter auszudrücken: 
das objective Recht brauchte lediglich die in Folge der 
Apprehension eingetretenen und durch die seitdem be> 
stehende Sachlage erhalten gebliebenen Rechtsfolgen Ton 
dem bisherigen Besitzer abzulösen und einem neuen Sub- 
ject zuzuwenden. Denkt man sich solche Suceession ein- 
mal als vor sich gegangen , so unterscheidet sich dann 
der neue Besitzer Ton allen andern Personen genau wieder 
durch das. wodurch sich too diesen in der Zeit nach er- 
folgter Setzung der Apprehension bis zum Eüntritt der 
Suceession der bisherige Besitzer unterschied. Die zur 
Fortsetzung des durch ein foHnm ^raderilHm hergestellten 
Besitzthatbestandes zureichende Sachlage bleibt dabei 
völlig dieselbe, welche sie früher war, wie vorher so wird 
durch sie auch jetzt noch der Fortbestand der in Folge 
des Apprehensionsvorgangs eingetretenen Rechtsfolgen 
eonserviert und ganz dasselbe^ was diese Sachlage bisher 
zu Gunsten des Vorbesitzers zu leisten vermochte, leistet 
sie jetzt für den Successor. 

So viel darüber, dass sieh eine Suceession in die mit 
dem Besitzthatbestand verbundenen Rechtsfolgen sehr 
wohl als möglich denken lasst; allein sie lasst sich nicht 
nur denken, sondern sie erseheint vermöge der Bedürf- 
nisse des Verkehrs geradezu als unentbehrlich: Der Be- 
sitzthatbestand und mit ihm zugleich die |i()i$y:$sto als 
ComplejE von Rechtsfolgen wird früher Gesagtem zufolge 
viel leichter erhalten als b<ei«ründet. und in dem Augen- 
blick« wo in Ansehung des Besitzes ein im Einveistand- 
niss mit dem bisherigen Etesitzer herbeizuführender Sub- 
ject Wechsel angestrebt winl. stellen sich der Verwirklichnng 
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der constitutiven Momente eines neuen Besitzthatbestandes 
nicht selten nur schwer oder vielleicht auch gar nicht 
überwindbare Hindernisse entgegen. Man denke sich z. B. 
nur, dass der Besitz einer Alpe im strengen Winter, also 
zu einer Zeit, wo jene unzugänglich ist, der Besitz von 
Schwemmholz zur Zeit, wo dieses vom Flusse gerade 
thalabwärts getragen wird, der Besitz eines Grundstücks 
zu einer Zeit, wo die in Betracht kommenden Parteien 
von jenem viele Meilen weit entfernt sind, tradiert werden 
will. Trotz der momentanen ünthunlichkeit der Her- 
stellung eines neuen Besitzthatbestandes können doch 
Gründe genug vorhanden sein, welche es als wünschens- 
werth erscheinen lassen, dass bei gleichbleibender Sach- 
lage an Stelle des bisherigen Besitzers ein Anderer ein- 
trete, dass die Verbote der Rechtsordnung, welche bisher 
den A schützten, nunmehr zu Gunsten des B wirken, und 
dass die aus der eventuellen Übertretung dieser Verbote 
entspringenden Klagrechte von jetzt an nicht mehr für 
den A, sondern für den B entstehen sollen. 

In einer noch viel grossem Anzahl von Fällen ist 
die Möglichkeit einet Succession in die Rechtsfolgen des 
vom Besitzvormann hergestellten Besitzthatbestandes des- 
halb von grösster Bedeutung, weil für den Nachmann 
zur Zeit der Tradition sehr oft kein vernünftiger Grund 
vorliegt, an der vom Vormann geschafiPenen Sachlage auch 
nur das mindeste zu ändern. Z. B. Jemand kauft auf 
einem öffentlichen Grunde aufgeschichtetes Baumaterial, 
hat aber die Absicht, dasselbe erst in einigen Monaten 
zur Verwendung zu bringen und deshalb vorläufig dort 

liegen zu lassen, wo es der Besitzvormann hingeführt 
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hat; oder Jemand will durch Vermittlung des bisherigen 
Besitzers den Besitz eines Feldgrundstücks erwerben, auf 
dem halbreifes Getreide steht, und kann sich natürlich 
nicht beifallen lassen, früher Erndte zu halten, bevor 
das Getreide reif geworden ist; oder Jenland bringt im 
December einen Rohbau an sich, kann jedoch rationeller 
Weise an Wiederaufnahme der Bauarbeiten vor Beginn 
des Frühjahrs gar nicht denken. Müsste der Nachmann 
hier behufs seines Besitzerwerbs trotzdem solche Acte 
setzen, wie sie zur Occupation erforderlich sind, so würden 
hierdurch dem Verkehr ganz unerträgliche Fesseln auf- 
erlegt werden. Auch die römischen Juristen haben sich 
dieser Einsicht nicht verschlossen und — wie im fol- 
genden Capitel noch näher zu zeigen sein wird — mit 
intuitiver Sicherheit zugleich den Weg gefunden, auf 
welchem allein zu helfen war. 

VI. Eingehendere Behandlung auch des Rechts- 
besitzes liegt nicht im Plane dieser Schrift, und zwar 
um so weniger, als analoge Anwendung des im Vorher- 
gehenden hinsichtlich des Sachbesitzes Ausgeführten auf 
den Rechtsbesitz nicht die geringsten Schwierigkeiten be- 
reitet. Wie beim Sachbesitz hat man natürlich auch 
beim Rechtsbesitz Thatbestand und Rechtsfolge zu unter- 
scheiden; wie der Sachbesitzthathestand durch auf Dauer 
veranlagte Ausübung des wesentlichen Eigenthumsinhalts 
hergestellt wird, so der Rechtsbesitzthatbestand durch auf 
Dauer veranlagte Ausübung des wesentlichen Inhalts eines 
andern, dauernder Ausübung überhaupt fähigen Rechts ^*^; 



"" Selbstverßtändliche Voraussetzung ist dabei, dass das ob- 
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wie bei jenem, so besteht auch bei diesem das durch- 
haltende Element des Thatbestandes in dem fortdauern- 
den Dasein einer Sachlage, welche mit der Aussicht auf 
Portsetzung der begonnenen Ausübung des betreffenden 
Kechtsinhalts vereinbar bleibt; wie mit dem Sachbesitz- 
thatbestand, so sind desgleichen mit dem Rechtsbesitz- 
thatbestand gewisse Rechtsfolgen derart verknüpft, dass 
dieselben nicht nur zu ihrem Existentwerden, sondern 
auch zu ihrem ferneren Bestände fortdauerndes Dasein 
des Besitzthatbestandes zur Voraussetzung haben; und 
was endlich über die principielle Möglichkeit einer Suc- 
cession in die mit dem Sachbesitzthatbestand verbundenen 
Rechtsfolgen gesagt worden ist, findet in gleicher Weise 
auch auf den Rechtsbesitz Anwendung. 



jective Recht einen dem betreffenden Recht correspondierenden 
Rechtsbesitz überhaupt anerkennt. 



IV. Capitel. 
8acce88ion8fälle. 

I. 1. Der Gedanke, dass in den Besitz succediert 
werden könne, ist im römischen Recht -— aus Gründen, 
welche weiter unten noch zu entwickeln sein werden — 
bei der Tradition viel entschiedener zum Durchbruch 
gekommen als bei der Universalsuccession. Vor der Auf- 
gabe Gehend die positivrechtlich anerkannten Besitz- 
successionsfälle im Einzelnen nachzuweisen, halte ich es 
deshalb für angemessen, mit der Erörterung der Tradition 
zu beginnen. 

Wie schon wiederholt bemerkt worden ist, fällt nicht 
jede Tradition unter den Gesichtspunct der Besitzsuc- 
cession: Wer sich eine Uhr tradieren lässt, diese dem 
Tradenten aus der Hand nimmt und in den Sack steckt, 
wer gekauftes Baumaterial auf den von ihm besessenen 
Baugrund bringen lässt, wer mit dem Willen des bis- 
herigen Besitzers ein Haus bezieht, setzt damit in eigener 
Person oder durch Andere, die für ihn thätig sind, Acte, 
welche, selbst wenn es sich um bisher besitzfrei gewesene 
Sachen handelte, zur Herstellung des Besitzthatbestandes 
genügen würden. Possessio als Complex von Rechtsfolgen 
kommt daher auch in Fällen solcher Art dem neuen Be- 
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sitzer nicht in Folge eines Einrückens in die rechtliche 
Position des Yormanns, sondern .lediglich deshalb zu^ 
weil er die constitutiven Voraussetzungen für den Ein- 
tritt jener Rechtsfolgen in seiner Person zur Verwirk- 
lichung gebracht hat. Den Füllen, für \^ eiche dies zu- 
trifft, stehen jedoch mindestens ebenso zahlreiche andere 
Traditionsfälle gegenüber, bei welchen die soeben ge- 
gebene Erklärung versagt und deshalb nach einer anderen 
gesucht werden muss. 

2. Wenn wir uns zunächst die auf die Tradition 
von Grundstücken bezüglichen Quellenentscheidungen 
vergegenwärtigen, so ergiebt sich uns folgendes Bild 
der sich hierbei abspielenden factischen Vorgänge^: Mit- 
unter unternehmen Tradent und Derjenige, dem tradiert 
werden soll, einen Spaziergang zu dem zu tradierenden 
Grundstück, erklären daselbst einverständlich ihren auf 
Herbeiführung des Besitzübergangs gerichteten Willen 
und gehen dann wieder nach Hause. Sehr häufig erspart 
sich jedoch der Tradent das Mitgehen auf das vielleicht 
weit entfernte Grundstück dadurch, dass er sich mit der 
andern Partei hinsichtlich des beabsichtigten Besitzüber- 
gangs an einem beliebigen andern Orte verständigt, der- 
selben zugleich die Ermächtigung ertheilt, das, was zur 
Perficierung des Besitzübergangs noch fehlt, auf eigene 
Faust vorzunehmen und über all' dies zur Sicherung des 
Beweises wohl auch ein Instrument ausfertigt. Um den 
angestrebten Besitzübergang wirklich herbeizuführen, 

^ Vgl. hierzu die Stellen auf S. 99 100 d. Seh., ferner die dona- 
tiones Fl. Artemidori, Statiae Irenes, Flavii Syntrophi bei Bruns, 
Fontes juris Bomani antiqui S. 201 ff. 
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braucht die ermächtigte Partei dann nichts weiter zu 
thun, als den Spaziergang aufs Grundstück, den sie sonst 
in Begleitung des Tradenten gemacht hätte, allein zu 
machen, oder irgend jemand Andern (etwa einen Sclaven 
wie im Falle 'der 1. 48 D. de adquir. poss.) zur Absol- 
vierung desselben zu beordern.^ Befinden sich endlich 
die Parteien von dem zu tradierenden Grundstück nur 
nicht allzu weit entfernt, so wird der Besitzübergang 
vom Tradenten an die andere Vertragspartei schon da- 
durch vermittelt, dass jener dieser das Grundstück tror 
deiidi animo demonstriert. 

Zweierlei ist hierbei bemerkenswerth: Zunächst der 
Umstand, dass es die Römer mit unverkennbarer Ab- 
sichtlichkeit vermieden haben, den Besitzübergang bereits 
an den nudus consensus der Parteien zu knüpfen, sondern 
hierzu ausserdem auch noch ein gewisses Traditions- 
corpus für unerlässlich gehalten haben. Trotzdem aber 
— und dies ist der zweite bemerkeuswerthe Umstand — 
bleiben die Anforderungen an das Traditionscorpus sehr 
erheblich hinter jenen Anforderungen zurück, welchen 
beim Besitzerwerb an besitzfreien Immobilien oder gegen 
den Willen des bisherigen Besitzers genügt werden muss.^ 



' Vgl. auch Ihering, Grund des Besitzschutzes S. 199 fF.; 
Esmarch a. a. 0. S. 68 ff.; Brinz Fand. I S. 507 fif.; Brunner, 
Rechtsgeschichte d. röm. u. germ. Urkunde S. 119 ff.; Dernburg, 
Fand. I § 178 N. 16. 

^ Vgl. auch Hufe 1 and a. a. 0. S. 112, der speciell zu 1. 18 
§ 2 D. de adquir. poss. (longa manu trad.) bemerkt: „Gleichwohl 

würde der — (richtige) Gesichtspunct sich noch klärer für 

Denjenigen enthüllen, der es fest ins Auge fasst, dass ein solches 
Genügen der Gegenwart von keiner andern Erwerbung des £e- 
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Die erstere Erscheinung hängt meines Erachtens wesent- 
lich damit zusammen^ dass die Tradition nicht allein von 
rechtlicher Bedeutung für die Besitzverschaffung, sondern 

• 

zugleich auch für die freiwillige Eigenthumsübertragung 
ist. Mit dem hinsichtlich der letzeren geltenden und auf 
tiefgewurzelter Rechtsüberzeugung beruhenden Princip, 
dass dotninia rerwm nndis pactis iion transferuntur, wäre 
eine jedes körporlichen Elements entkleidete Tradition 
nimmermehr vereinbar gewesen und, um jenes Princip 
nicht preiszugeben, mussten die Römer das Traditions- 
corpus th unliebst conser vieren. Eine Schranke dieser 
Thunlichkeit bildete jedoch natürlich das Verkehrsbedürf- 
niss, welchem mit dem praktischen Nonsens einer Immo- 
biliartradition, wobei, wer sich tradieren lässt, behufs 
Erlangung des Besitzes dasselbe zu thun hätte, was der 
ein Grundstück einseitig Occupierende zu demselben Be- 
huf e allerdings thun muss, unmöglich gedient gewesen 
wäre/ Indem sie auch dieser Erwägung Rechnung 
trugen, gelangten die römischen Juristen somit trotz 
grundsätzlicher Festhaltung des Traditionscorpus zu einer 
sehr erheblichen Differenziierung zwischen Traditions- 
und Occupationscorpus, um damit zugleich dem ersteren 
eine ganz andere juristische Function zu verleihen, als 
welche dem letzteren zukommt.^ Während sich eine 
Occupation ohne Herstellung eines neuen Besitzthat- 



sitzes als von der Übergabe gelten kann"; ferner Ihering a. a. 0. 
S. 200. 

* Siehe auch Dernburg, Pand. I S. 405. 

^ Ähnlich Ihering a. a. 0. S. 200, 201 und Bahr, Jahr- 
bücher f. Dogm. Bd. XI S. 62, 63. 
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bestaudes gar nicht denken lässt, kann dies bei der 
Tradition unterbleiben, und während sich der Occupant 
possessio als Complex von Rechtsfolgen immer neu er- 
zeugen muss, kann bei der Tradition der Nachmann 
möglicher Weise auch in die Rechtsfolgen des vom 
Vormann hergestellten und von nun -an ihm rechtlich zu 
gute kommenden Besitzthatbestandes einrücken, so zwar 
dass die hierher gehörigen Traditionsvorgänge den Cha- 
rakter von blossen Successionsthatbeständen annehmen. 

Um die Richtigkeit des Gesagten zu erprobeii, wollen 
wir uns zunächst die Frage vorlegen, was die eingangs 
dieses Absatzes geschilderten Vorgänge zu bedeuten hätten, 
wenn man sich Jemand als Tradenten denkt, der Besitzer 
des tradierten Immobile nicht ist und von diesem zur 
Vornahme der Tradition auch keine Vollmacht hat.^ Statt 
eines Besitzerwerbs mit dem Willen des bisherigen Be- 
sitzers läge dann ein Fall vor, wo Besitz an einer besitz- 
freien (etwa zu einer hereditas jacens gehörigen), oder 
zwar au einer von einem Andern besessenen Sache, je- 
doch ohne Willen des bisherigen Besitzers erworben 
werden will; der beabsichtigte Besitzerwerb könnte sich 
daher auch nicht vollziehen: nicht derivativ, weil der Tra- 
dent zur Zeit der Tradition weder possessor, noch Bevoll- 
mächtigter des letzteren ist, und nicht originär, weil es 
an dem hierzu erforderlichen Thatbestand fehlt. A\V. dies 
ist so klar, dass es eines Quellenzeugnisses hierfür gar 
nicht bedarf. Allein da ein solches zufälliger Weise 
gerade vorhanden ist, so soll die Berufung auf dasselbe 



® Siehe auch Brinz, Fand. I S. 609. 
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nicht unterlassen werden. Die Stelle, welche ich dabei im 

Auge habe, ist: 

1. 11 § 13 D. de act. empt. vend. 19. 1 (Ulp.): 
Idem Neratms ait venditorem in rc tradetida deberc prae- 
stare emptori, ut in Ute de possessione potior sit: sed 
Julianus libro quinto decimo digestorum probat nee vi- 
deri traditum, si superior in possessione emptor futurus 
non sit, 

Ulpian und die von ihm berufenen Juristen setzen 
hiernach die Möglichkeit von Fällen voraus, bei welchen 
der Käufer einer Sache, obwohl sich der normale Tradi- 
tionsvorgang vollständig abgespielt hat, in einem zwischen 
ihm und einem Dritten sich entspinnenden Besitzprocess 
wegen eines vom Verkäufer zu verantwortenden Mangels 
seiner Position dennoch unterliegt. Dass sich alles dies, 
dafern man sich die gekaufte und tradierte Sache als 
eine bewegliche denkt, im vorjustinianischen Recht wegen 
der Eigenthümlichkeit des intcrdictum utruhi sehr leicht 
ereignen konnte, bedarf keiner Erläuterung. Die Steife 
hierauf allein zu beziehen', liegt jedoch kein Grund vor 
und lässt sich um so weniger rechtfertigen, als dieselbe 
solchenfalls für das Justinianische Recht ohne jeden Be- 
lang wäre. Das Auf linden von sonstigen Fällen, auf 
welche unser Fragment vollkommen passt, bietet zudem 
nicht die geringste Schwierigkeit Z. B.: Jemand, der 
sich irrthümlich für den Besitzer eines Grundstreifens 
hält, verkauft und tradiert diesen in üblicher Weise (also 



^ Nur diese Beziehung will zulassen Bekker, Recht d. Be- 
sitzes S. 251 N. 6 und S. 380; anders Bruns, Besitzklagen S. 161. 
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etwa longa manu) an einen Andern, welcher, sobald er 
rucksichtlich der Parcelle zu eflfectiver Ausübung des 
Eigenthumsinhalts schreiten will, sofort von einem Dritten 
wegen Besitzstorung belangt wird. Gelingt es dabei dem 
Letzteren zu erweisen, dass zur Zeit der longa tnanu- 
Tradition er Besitzer der Parcelle war, und liegt weiter 
nichts vor, als hier angegeben worden ist, so kann der 
klägerische Sieg gar nicht zweifelhaft sein. Aufs ge- 
naueste trifft also auch zu, was Neratius und Julianus 
obigem Fragmente zufolge über die Haftung eines Ver- 
käufers bemerken, dem zur Last fällt, dass der Käufer 
in Ute de possessione unterliegt 

Die Qualität der uns beschäftigenden Traditions- 
vorgänge als blosser Successionsthatbestände muss ferner 
entscheidende Bedeutung auch dort gewinnen, wo Tra- 
dent zwar Besitzer des Grundstücks ist, aber der Hand- 
lungs- oder Dispositionsfahigkeit entbehrt.^ Da nämlieh 
ein Handlungs- oder Dispositionsunfahiger seinen Besitz 
animo nicht aufgeben kann, so ist auch dessen Erklä- 
rung, Besitz tradieren zu wollen, juristisch bedeutungslos: 
L. 11 D. de adquir. rer. dom. (Marcian.): Pupähis 
. . . cUienare vero nullam reni potest nisi praesente tutore 
auctare, et ne quidem possessioneni, quae est naturalis^ ut 
Sabinianis visum est: quae sententia vera est. 

Zu dem Schlüsse, dass der Besitz unter allen Um- 
ständen beim handlungsunfähigen Tradenten verbleiben 
müsse, darf man sich freilich hierdurch noch nicht ver- 



® Vgl. auch Brinz, Possessionis traditio in Bekker's und 
Muther's Jahrb. III S. 46 ff. und P&nd. I S. 523; Esmarch a. a. 0. 
S. 45 ff.; Holder a. a. 0. S. 537; Seligsohn a. a. 0. S. 618. 
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leiten lassen. Denn obwohl eine Tradition im Rechts- 
sinne nicht vorliegt, so können seitens der dem Hand- 
lungsunfähigen gegenüberstehenden Partei doch Acte 
gesetzt worden sein, welche selbst abgesehen von aller 
Tradition zum Besitzerwerb zu führen geeignet sind.^ 
Aus diesem Gesichtspunct erklären sich eben so einfach 
als befriedigend folgende Stellen: 

L. 29 D. de adquir. poss. (Ulpian.): Possessionem 
pupillum sine tutoris anetoritate amittere posse constat, 
non ut animOy sed ut corpore desinat possidere: quod est 
cnim facti, potest amittere, alia causa est, si forte animo 
possessionem velit amittere: hoc enim non potest 

L. 2 § IG D. pro empt. 41. 4 (Paulus): Si a fu- 
rioso, quem pnto sanae mentis, emcro, constitit usmapere 
utilitatis causa me posse, quamvis nulla esset emptio et 
ideo neque de evictione actio nascitur mihi nee Publiciuna 
cmnpctit nee accessio possessionis, 

L. 13 § 1 D. de hered. pet.. 5. 3 (Ulpian.): 
— — — si a furioso emero sciens, pro possessore pos- 
sideo. 

Sieht man aber von der soeben erwähnten Möglich- 
keit ab und stellt man die Frage ausschliesslich dahin, 
ob der den Besitzerwerb Anstrebende den Besitz trotz 
Handlungsunfähigkeit des Tradenten auch dann erlangt, 
wenn das Object der Tradition ein Immobile ist und 



^ Brin«, Fand. I S. 512 legt in solcben Fällen mit Unrecht 
darauf Gewicht, ob der Apprehendent die Mangelhaftigkeit des 
Traditionsgeschilfba gekannt habe oder nicht, und will nur bei 
Vorhandensein der ersteren Voraussetzung Besitzerwerb an- 
nehmen. 
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nur Traditionscorpus vorliegt, so kann die Antwort nicht 
anders als verneinend lauten. Wie bei der früher iijs 
Auge gefassten Coustellation, wo wir einen Nichtbesitzer 
als Tradenten voraussetzten, so muss auch hier gesagt 
werden, dass es zu einem originären Besitzerwerb nicht 
kommen kann, weil es der Voraussetzungen hierzu er- 
mangelt, und zu einem derivativen nicht, weil die Tradi- 
tionserklärung des Handlungs- oder Dispositionsunfähigen 
ohne rechtlichen Belang ist. 

Die Tradition als auf Besitz Verschaffung gerichtetes 
Rechtsgeschäft kann begreiflicher Weise auch noch aus 
mancherlei andern Gründen ungiltig sein als wegen Hand- 
lungsunfähigkeit des Tradenten, und von diesen ander- 
weitigen Ungiltigkeitsgründen scheint mir insbesondere 
der des Dissenses^® der Parteien hinsichtlich des zu tra- 
dierenden Objects Berücksichtigung zu verdienen. Um 
mich aber dabei nicht in abstracten Erörterungen zu 
verlieren, schaffe ich mir lieber sofort durch nachstehenden 
praktischen Fall eine concreto Unterlage: A besitzt zwei 
unmittelbar neben einander liegende Acker x und y, er- 
klärt dem B gegenüber den Acker x tradieren zu wollen 
und nimmt die Tradition derart vor, dass er von seinem, 
auf einer 'nächstgelegenen Anhöhe befindlichen Garten- 
häuschen aus in der Richtung gegen die beiden Acker 
hinzeigt; B ist scheinbar mit A in voller Übereinstim- 



^® Ob man vod einem Dissens im technischen Sinn anch dann 
sprechen kann, wenn die Nichtübereinstimmung der Parteien 
ausserlich gar nicht hervortritt, mag hier dahingestellt bleiben. 
Für mich genügt es hier zu bemerken, dass ich im Folgenden 
immer juristisch relevanten Dissens voraussetze. 
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mung, hat jedoch, wie sich später zur Evidenz heraus- 
stellt, in Wahrheit nicht den Acker x, sondern den Acker 
y im Auge gehabt. Es ergeben sich daher folgende 
Fragen: 

Erwirbt B Besitz am Acker x? 

Oder erwirbt er Besitz am Acker y? 

Endlich, wird A unter allen Umständen des Besitzes 
am Acker x verlustig? 

Die erste Frage erledigt sich bereits durch die Er- 
wägung, dass B rücksichtlich des Ackers x nicht einmal 
den animtis possidendi hat. Die zweite Frage muss des- 
halb verneint werden, weil A den Besitz des Ackers y 
nicht aufgeben will und auf Seite des B nicht die Vor- 
aussetzungen zu einem Besitzerwerb gegen den Willen 
des A vorliegen. Sicherlich ist aber auch die dritte 
Frage zu verneinen. Denn in der Erklärung, besitz tra- 
dieren zu woMen, ist die Äusserung eines unbedingten 
Besitzaufgebungswillens noch keineswegs gelegen: Um 
den. angestrebten Effect, soweit es von ihm abhängt, zur 
Verwirklichung zu bringen, braucht der Tradent bei einer 
Sachlage, wie sie hier vorausgesetzt wird, entschieden 
nicht mehr zu. wollen als seine possessio dadurch einzu- 
büssen, dass B possessor wird; ein darüber hinaus gehender 
Besitzaufgebungswille wäre somit ein völlig zweckloses 
super fluum^^y das ohne weiteres als vorhanden anzunehmen 
nicht weniger verkehrt sein würde, als etwa die Annahme, 
dass in der Erklärung, Eigenthum übertragen zu wollen. 



^^ Vgl. auch Leonhard, Irrthiim bei nichtigen Verträgen 
nach romischem Recht I S. 231; anders aber freilich Randa a. a. 0. 
S. 490 N. 9 und die dort Citierten. 
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immer zugleich auch die Äusserung des Willens das 
Eigenthum an der betreflfenden Sache unter allen Um- 
ständen aufzugeben mitenthalten sei. Von den einschlä- 
gigen Quellenstellen stehen zwei vollständig auf dem 
hier vertretenen Standpunct: 

L. 18 pr. D. de vi 43. IG (Papin.): 

neqtie cnim ante omissam possessioneni videri, quam si 
tradita fuissct cmptori, qiiia nemo eo animo esset, tit pos- 
sessionein omitteret propter emptoreni, quam emptor ad- 
cptm non fuisset. 

L. 34 pr. D. de adquir. poss. (ülpian.): Si me in 
vactiam possessionem fundi Corneliani miscriSy ego puta- 
rem me in fundum Sempronianum misstim et in Come- 
liammi iero, non adquir am possessionem, nisi forte in 
nmnine tantum erraverimtis, in corpore consenserimus. 
quoniam autem in eorpore consenserimiis (M.: quamvis 
atitem in corpore non^^ consenscrimus) , an a te tarnen 
recedet possessio, quia animo deponere et mutare nos pos- 
sessionem posse et Celsus et Marcellus scribtint, dubitari 
potest: et si animo adquiri possessio potcst, mimqiiid etiam 
adquisita est? sed non puto orante^n adquir ere: ergo 
ncc amittct possessionem, qui qiwdammodo snh condicione 
recessit de possessione. 

Anders verhält es sich mit einer dritten Stelle: 
L. 18 § 1 D, de adquir. poss. (Celsus): Si fu- 
rioso^ quem suae mentis esse eocistimas, eo quod forte in 



** Gegen diese von Mommsen in Anlehnung an die herr- 
schende Auffassung vorgenommene Änderung des florentinischen 
Textes erklärt sich neuestens Leonhard a. a. 0. II S. 432 n. 
S. 512 N. 1 aus m. E. nicht stichhaltigen Gründen. 
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con^du inumbratae quietis fuit constitutus, rem tradi- 
deris, licet ille non erit adeptus possessionem, tu possidere 
desinis: suf fielt quippe dimittere possessionem, etiamsi 
non transferas. illud enim ridiculum est dieere, quod 
non aliter vult qiiis dimittere, quam si transferat: immo 
vult dimittere, quia existimat se transferre. 

Die scheinbare Antinomie verschwindet jedoch, wenn 
man erwägt, dass Celsus oflfenbar an einen Fall denkt, 
wo eine Mobilie durch Aushändigung tradiert wird und 
daher auch, ganz unabhängig von der Giltigkeit des Tra- 
ditionsgeschäfts, Besitzverlust deshalb eintreten muss, 
weil der Tradent den ihm bisher zu gute kommenden 
Besitzthatbestand durch die Vornahme des Aushändigungs- 
acts körperlich aufgehoben hat.^^ 

Von den beiden ersterwähnten Stellen verdient übri- 
gens die 1. 34 de adquir. poss. noch genauere Würdigung: 
denn behufs Fortsetzung meiner Erörterung über den 
Einfluss des Dissenses der Parteien hinsichtlich des Ob- 
jects auf den praktischen EflFect der Tradition Hesse sich 
nicht leicht ein besseres weiteres Beispiel ausfindig machen 
als eben das von Ulpian in 1. 34 cit. besprochene: Bei 
einer sogenannten missio in vacuam possessionem hatte es 
der mittens auf eine missio in den fiindm Corneliamis ab- 
gesehen, während der missus in den fundus Sempronianns 
eingeführt zu sein glaubte. Eine giltige missio, das will 
sagen eine giltige Ermächtigung des missus zur Perfi- 



" Vgl. auch Kohl er, Annahme nnd Annahmeverzag in den 
Jahrbüchern f. Dogm. Bd. XVII S. 328 fF., sowie Dernburg, 
Preussisch. Privatrecht I § 156 N. 12 und Pand. I § 182 N. 10. 
Strohal, Snccession in den Besitz. 12 
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cierung des Besitzübergangs durch einseitiges ire in 
funduniy war also auch nicht zu Stande gekommen. ^^ 
Da jedoch der missus in der Folge trotzdem behufs Be- 
sitzerwerbs ^^ den fundus Comdicmus betritt, so ergiebt 
sich die Frage, ob dieses Betreten zum Besitzerwerb 
fuhrt oder nicht, welche von Ulpian mit Recht in letz- 
terem Sinne entschieden wird. 

Über die Ratio der ülpian'schen Entscheidung ist 
man bekanntlich nicht einig. Von den Meisten wird ge- 
lehrt, dass der missus (obwohl er einen nach der herr- 
schenden Ansicht zur Occupation völlig genügenden 
Apprehensionsact setzt) den Besitz des fundus Comdianus 
deshalb nicht erwirbt, weil er den von ihm thatsächlich 
gesetzten Apprehensionsact in Ansehung des fundus Sem- 
pronianus vorzunehmen glaube und somit einen auf Er- 
werb des ersteren Grundstücks gerichteten animus gar 
nicht habe. Allein hiergegen spricht folgendes: Aus 
1. 34 cit.' ist mit Sicherheit nur zu entnehmen, dass sich 
der missus zur Zeit der missio in einem den Consens 
ausschliessenden Irrthum über das Grundstück befindet, 
auf welches sich die missio bezieht, nicht aber auch, 
dass derselbe, sich damit zum zweiten Mal irrend, den 
von ihm wirklich betretenen fundus Corneliam4S für den 
fundus Sempronianus hält. Eine Auffassung, welche dieses 
zweiten Irrthums nicht nur nicht entrathen kann, son- 



" Vgl. Brinz, Possessionis trad. a. a. 0. S. 23 ff.; Esmarch 
a. a. 0. S. 63 ff.; Holder a. a. 0. S. 634. 

^* Für die nenestens von Dernbnrg, Fand. I § 182 N. 10 
aufgestellte Annahme, dass der misstAS rein „zufällig" in den fun- 
dus Corneliantis hineingehe, fehlt es an jedem Grande. 
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dern ganz ausschliesslich mit ihm operiert, hat daher 
schon von vornherein wenig Ansprechendes.^® Noch 
viel schlimmer ist, dass die obige Erklärung sich auch 
sachlich als unbefriedigend erweist: Denn der Umstand, 
dass man eine Sache, rücksichtlich welcher man eflfective 
Apprehensionsacte setzt, für eine andere hält, als sie 
wirklich ist, schliesst das Vorhandensein des zum Besitz- 
erwerb erforderlichen animus durchaus nicht aus. Oder 
bin ich vielleicht Besitzer eines von mir benutzten 
fremden Regenschirms schon deshalb nicht, weil ich ihn 
bona fide statt des meinigen aus dem Cafehause mitge- 
nommen und seitdem immer als den meinen betrachtet 
und behandelt habe, oder muss man nicht vielmehr um- 
gekehrt sagen, dass ich den fremden Regenschirm gerade 
deshalb besitzen will, weil ich ihn für den meinen 
halte? ^^ 

Von dem Standpunct aus, welchen ich einnehme, 
erklärt sich dagegen die Entscheidung ülpians einfach 
so: Das vom missus unternommene ire in fundum ent- 
spricht zwar den Anforderungen, welche die Römer an 
das Traditionscorpus, nicht aber auch denjenigen, welche 
sie an das Occupationscorpus gestellt haben. Blosses 
Traditionscorpus vermittelt den Besitzübergang aber 
wieder nur, dafern ein giltiges Traditionsgeschäft vor- 
liegt. An dieser Voraussetzung gebricht es hier wegen 
des Dissenses hinsichtlich des Objects und es tritt somit 
an dem bisherigen Besitzverhältniss keine Veränderung 



^® S. hierüber besonders Brinz, Possessionis trad. S. 26, 27. 
" Vgl. auch Brinz a. a. 0. S. 25. 

12* 
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ein^®: Der misstis^^ wird nicht Besitzer und der mittens 
bleibt es. 

Stellen ; welche in diesem Zusammenhange nicht 
übergangen werden dürfen, sind endlich noch: 

L. 46 D. de donat. int. v. et u. 24. 1. (Ulpian.): 
Inter virum et nxorem nee possessionis ulla donatio est, 
L. 1 § 4 D. de adquir. poss. (Paulus): Si vir vxori 
cedat possessione donationis eausa, plerique putant possi- 
dere eam, qiioniam res facti infirmari jure civili non 
potest: et quid attinet dicere non possidere miiliereniy cum 
maritus, ubi noluit possidere, protinus amiserit posses- 
sionem? 

Während ülpian in der ersten Stelle ausdrücklich 
hervorhebt, dass der die üngiltigkeit von Schenkungen 
unter Ehegatten statuierende ßechtssatz auch auf Schen- 
' kungen des blossen Besitzes Anwendung finde, macht 
Paulus in der zweiten Stelle darauf aufmerksam, dass 
dem Ehegatten der Erwerb des ihm vom andern Ehe- 
gatten schenkungsweise überlassenen Besitzes trotzdem 
nicht unmöglich gemacht sei.*® Beides ist zutreffend und 
eines mit dem andern wohl verträglich, dafem man die 
nachstehenden zwei Möglichkeiten nur richtig aus ein- 
ander hält. 

Erste Mögliphkeit: Der eine Ehegatte giebt seinen 



18 Vgl. Ihering a. a. 0. S. 201 N. 181b, Esmarch a.a.O. 
S. 54^ besonders aber Holder a. a. 0. S. 534, 535. 

1^ Ob derselbe den fundus Corndianus zur Zeit, wo er ihn 
betrat, für den fundus Sempronianus hielt oder nicht, bleibt dabei 
vollständig gleichgiltig. 

*^ Vgl. zum Folgenden auch Brinz a. a. 0. S. 56 nnd Es- 
march a. a. 0. S. 65 flF. 
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Besitz an einer Sache zu Gunsten des andern Ehegatten 
in Schenkungsabsicht auf, worauf dieser mit dem animus 
possidendi solche Acte setzt, wie sie zur Occupation 
besitzfreier Sachen erforderlich sind. Hier kommt es wie 
zum Eintritt des Besitzverlustes auf Seite des einen Ehe- 
gatten so auch zum Besitzerwerb auf Seite des andern; 
denn die Voraussetzungen zur Aufhebung des bisherigen 
und zur Herstellung eines neuen Besitzthatbestandes 
haben sich thatsächlich verwirklicht. Dass der schen- 
kende Ehegatte dem beschenkten den Besitzerwerb durch 
Aufgeben seines Besitzes erleichtert hat, verschlägt dabei 
nichts, weil zum Besitzverlust animo nun einmal jedes 
aus was immer für einem Motiv entsprungene nolle pos- 
sidere des handlungs- und dispositionsfähigen Besitzers 
genügt und hieran durch die, Schenkungen unter Ehe- 
gatten für ungiltig erklärende, Bestimmung des jus civile 
nichts geändert wird. Nur indirect gewinnt der erwähnte 
Umstand dadurch praktische Bedeutung, dass dem schen- 
kenden Ehegatten gegen den beschenkten condictio pos- 
sessionis zusteht. 

Zweite Möglichkeit: Die Tradition erfolgt derart, 
dass auf Seite des mit dem Besitz beschenkten Ehegatten 
die Voraussetzungen zur Occupation besitzfreier Sachen 
nicht vorliegen z. B. also longa manu. Dann bleiben 
die Besitzverhältnisse, deren Alterierung sich bei der 
vorausgesetzten Sachlage anders, als herbeigeführt durch 
den Traditions vertrag, gar nicht denken liesse, wegen 
der üngiltigkeit des letzteren völlig ungeändert ^nd be- 
wahrheitet sich buchstäblich, dass inter virum et tixorem 
nee possessionis ulla donatio est. 



§ 
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3. Während bei unbeweglichen Sachen Traditionen 
mit blossem Traditionscorpus die Re^el bilden, verhält 
es sich bei beweglichen Sachen gerade umgekehrt: denn 
erfahrungsgemäss vollzieht sich mit der tradierten be- 
weglichen Sache anlässlich der Tradition zumeist eine 
auf dem Willen des Empfängers beruhende derartige 
Ortsveränderung, durch welche für jenen possessio als 
Thatbestand neu hergestellt und possessio als Complex 
von Rechtsfolgen neu erzeugt wird.^* Hier und da wenig- 
stens und in mit der Lebhaftigkeit des Verkehrs zu- 
nehmender Progression stellt sich jedoch auch bei Mo- 
biliartraditionen das Bedürfniss nach einem Nachlass von 
dem zur Occupation erforderlichen corpus ein, durch 
dessen seitens der Rechtsordnung erfolgende Concedierung 
die Statuierung von Fällen der Succession auch in den 
Mobiliarbesitz von selbst gegeben ist. 

Einer der unzweifelhaftesten dieser Fälle liegt uns 
zunächst vor in 1. 1 § 21 D. de adquir. poss., nach deren 
schon wiederholt erwähntem Ausspniche der Besitz von 
frei (also etwa im Walde, am Felde, auf Bauplätzen, auf 
der öffentlichen Strapse) liegenden beweglichen Sachen 
bekanntlich schon durch in der Nähe dieser Sachen 
stattfindende Consenserklärung tradiert werden kann. 
Weil die Voraussetzungen zur Herstellung neuen Besitzes 
nicht in sich enthaltend, ist der bezeichnete Vor- 
gang als blosser Successionsthatbestand zu charak- 
terisieren, hinsichtlich dessen juristischer Function nach 
allen Richtungen hin genau dasselbe gilt, was über die 



*^ S. auch Brunner a. a. 0. S. 127. 
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Function von Thatbeständen gleicher Art bereits im 
Vorigen Absätze gesagt worden ist. 

Gleichfalls nur mit Successionsthatbeständen haben 
wir es femer zu thun, wenn frei liegende bewegliche 
Sachen auf Grund des in Entfernung von denselben ge- 
schlossenen Traditionsgeschäfts vom Empfänger im Sinne 
von 1. 14 (M. 15) § 1 D. de per, et com. 18. 6 signiert 
werden ^^^^, oder wenn die Tradition von in Speichern, 
Magazinen, Hütten, Kellern etc. verschlossenen Sachen 
im Sinne von 1. 1 § 21 de adquir. poss., 1, 9 § 6 de 
adquir, rer. dom. und 1. 74 de contrah. empt. 18. 1 durch 
Schlüsselübergabe^* erfolgt. 



** Vom „Signieren als Besitzergreifungsact" handelt jetzt aus- 
führlich Kohl er in Grünhut's Zeitschrift Bd. XII S. 1 ff., um 
dabei — im Gegensatz zur herrschenden Lehre — zum Resultat 
zu gelangen, dass man im Falle einer seitens des Käufers im Ein- 
yerständniss mit dem Verkäufer vorgenommenen Signierung den 
Besitzübergang im Zweifel als vorsichgegangen anzunehmen habe. 
Auch mir erscheint solche Signierung als ein sehr passendes Tra- 
ditionscorpus und insofern bin ich mit Köhler^ s Ausführungen 
vollkommen einverstanden. Als „constitutiven Besitzergreifungs- 
act*', d. i. als einen Act, durch welchen man Besitz auch gegen 
oder ohne Willen des bisherigen Besitzers, oder an einer besitz- 
freien Sache zu erwerben vermöchte, kann ich jedoch das blosse 
Signieren nicht gelten lassen. Oder würde etwa jeder beliebige 
Spaziergänger den Besitz eines zu einer hereditas jacens gehörigen 
Holzhaufens durch blosse Signierung desselben occupieren können? 

'^ In Fällen, wo die vom Käufer signierten Sachen nicht frei 
liegen, sondern in der Detention des Verkäufers verbleiben, wird 
man aus der erfolgten Signierung regelmässig auf ein constitutum 
possessorium schliessen dürfen. 

^* Mit Unrecht behauptet Ihering a. a. 0. S. 181^, dass bei 
der Tradition von Mobilien ein den Besitzübergang ausschliessen- 
der Irrthum über das Object gar nicht unterlaufen könne Das 
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Vorsichtigere Beurtheilung erheischt der Thatbestand 
von 1. 51 D. de adquir. poss. (Ja vol.): 

Quarundam rcrum animo possessionmi apisci nos 
ait Läbeo: veluti si acervum lignorum emero et eum 
venditor tollere me jusserit simul atqiüe aistodiam po- 
suissem, tradittis mihi videtur. idem juris esse vino ven- 
dito, cum universae amphorae vini simul essent sed vi- 
deamus, inquit, ne haec ipsa corporis traditio sit, quia 
nihil interestj utrum mihi an et cuilibet jusserim cu- 
stodia tradatur. in eo puto hanc quaestionem consistere, 
an^ etiamsi corpore acervus aut amphorae adprehensaiß 
non sunt, nihilo minus tradita^ videantur: nihil video 
intcressCy utrum ipse acervum an mandato meo aliquis 
cusiodiat: utruhique animi quodam genere possessio erit 
aestimanda. 

Sich stützend auf den Wortlaut der Stelle betrach- 
teten die Alteren die mit dem Willen des bisherigen 
Besitzers erfolgende j,aistodis appositio^' fast durchgehends 
als einen jener Fälle, wo Besitz sine adpreliensione, solo 
animo erworben wird^^, wogegen Savigny (S. 218, 219) 
in 1. 51 cit. lediglich jene mechanische Auffassung, welche 

Gegentheil hiervon ergiebt sich aus folgendem Beispiel: In dem 
Weinkeller des A, der dem B mittels Schlüsselübergabe 5 Fässer 
Wein tradieren will, befinden sich zur Zeit der Tradition 5 Fässer 
Rheinwein und 5 Fässer Bordeaux. Stellt sich nun später heraus, 
dass der A nur die ersteren, der B nur die letzteren 5 Fässer im 
Auge gehabt hatte, so kann die Beurtheilung keine andere sein, 
wie in dem weiter oben (S. 174) besprochenen Falle einer longa 
manu traditio, wo der A den Acker x tradieren, der B den Acker 
y erwerben will. 

^^ Vgl. z. B. Zasius a. a. 0. ad 1. 3 D. de adquir. poss. 
(Nr. 7). 
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die Körperlichkeit der Apprehension mit der körperlichen 
Berührung der tradierten Sache zu identificieren geneigt 
ist, reprobiert findet. Meines Erachtens ist weder den 
Alteren noch Savigny vollständig beizustimmen, son- 
dern vielmehr folgendermassen zu unterscheiden: Wenn 
der Käufer eines Holzhaufens auf Grund der Gestattung 
des Verkäufers, über denselben von nun an nach Be- 
lieben disponieren zu dürfen, einen Wächter zur Be- 
wachung des Holzes anstellt, so ist den Anforderungen 
an das Traditionscorpus mit dem Eintreffen des Wächters 
bei dem zu bewachenden Objecte bereits genügt; der 
dem Käufer durch diesen Vorgang einmal erworbene 
Besitz bleibt demselben nach allgemeinen Grundsätzen 
daher auch erhalten, selbst wenn sich der Wächter schon 
nach wenigen Minuten von dem Holzhaufen wieder ent- 
fernt und auch späterhin nicht weiter um diesen geküm- 
mert hat. Würde es sich dagegen um Oceupation eines 
in fremdem Besitz befindlichen oder zu einer hereditas 
jacens gehörigen Holzhaufens handeln, so müsste zu obigem 
Traditionscorpus ausserdem auch effectives Verdrängen, 
oder doch wenigstens durch längere Zeit andauerndes 
erfolgreiches Bewachen hinzukommen.^® 

Schliesslich ist hier noch zu würdigen der Traditions- 
fall der 

1. 1 Cod. de donat.: Impp. Severus et Antoninus 



2ö Vgl. auch Hufeland a. a. 0. S. 120, der sich über die Ent- 
gcheidungen in ]. 51 cit. folgendermassen äussert: „Nur das 
liegt entschieden vor, dass sie sich blos auf Übergabe und nicht 
ohne weitere Nebenwendung auf jeden Besitzanfang be< 
ziehen lassen." 
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A. A. Lucio: Emptionum mancipiorum instruineiitis do- 
imtis et traditis et ipsorum mmicipiorum traditionem 
factam inteUigis: et ideo potes adversus dotiatoretn in 
rem actionem ezercere. 

Vergeblich — so bemerkt treffend Brunner: Hechts- 
gescbichte der römischen und germanischen Urkunde 
S. 115 N. 5 — erschöpfen die Romanisten ihre Aus- 
legungskünste um die Stelle mit der gemeinen Besitztheorie 
in Einklang zu bringen, und vergeblich — so mochte 
ich noch beifügen — suchen sie sich durch willkürliche*^ 
Annahmen der Anerkennung des durch 1. 1 cit. beglau- 
bigten Rechtssatzes zu entziehen, dass Besitz und Eigen- 
thum an Sclaven nach römischem Recht schon durch 
blosse Einhändigung der Erwerbsurkunden des Tradenten 
übertragen werden konnte. Von meinem Standpuncte 
aus löst sich dagegen sofort jede Schwierigkeit: Sobald 
eben das römische Recht sich einmal mit dem Gedanken 
vertraut gemacht hatte, dass im Traditionscorpus die 
Voraussetzungen zur Occupation nicht nothwendig ent- 
halten zu sein brauchen, war es für dasselbe zu einer 
reinen Zweckmässigkeitsfrage geworden, welche Anfor- 
derungen in den verschiedenen Traditionsfallen an das 

^^ Gegen die ganz unzulässige Annahme, dass der Sclave bei 
der Übergabe des Kaufbriefs anwesend gewesen sei, vgl. insbeson- 
dere Hufeland a. a. 0. S. 124, Dernburg, Fand. I § 178 N. 13, 
Harburger, Das constitutum possessorium S. 78. S. ferner 1. 48 
D. de adquir. poss., laut welcher der mit einem Grundstück sammt 
zugehörigen Sclaven Beschenkte nicht allein den Besitz des Grund- 
stücks, sondern auch der sämmtlichen (vorher im Besitz des Schenk- 
gebers gewesenen) Sclaven schon dadurch erwirbt, dass sich einer 
dieser Sclaven im Auftrage des Schenknehmers auf das Grund- 
stück begiebt. 
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Traditionscorpus zu stellen seien. Ob dieses in der de- 
monstratio a turre, in der mit dem Willen des bisherigen 
Besitzers erfolgenden Signierung, in der Vornahme des 
Traditionsgeschäfts in praesmtia rei, oder in irgend etwas 
anderem bestand, konnte für die juristische Function dos 
blossen Traditionscorpus nicht den geringsten Unterschied 
machen, und wenn praktische Erwägungen hinsichtlich 
gewisser Objecto die Möglichkeit einer durch Urkunden- 
übergabe vermittelten Besitzübertragung als wünschens- 
werth erscheinen Hessen, so vermochte die Rechtsord- 
nung denselben gerecht zu werden, ohne dass sie sieh 
hierdurch in principiellen Gegensatz zu der von ihr für 
Traditionsfälle überhaupt adoptierten Behandlungsweise 
gesetzt hätte. Auch dafür, dass sich das Bedttrfniss nach 
Ersetzung der praesmtia rei durch ein anderes Traditions- 
corpus gerade bei Sclaventraditionen fühlbar machte, 
fehlt es nicht an befriedigender Erklärung. Die Aus- 
übung des Eigenthumsinhalts erfolgte in Ansehung von 
Sclaven normaler Weise yicht durch unmittelbare k(>r- 
perliche Einwirkung, sondern dadurch, dass man dieKelbeu 
zu den verschiedensten Diensten verwendete^ deren Im- 
stung ein längeres Entferotsein vom Herrn sehr oft zur 
nothwendigen Voraussetzung hatte, und nicht selten mochte 
es wohl auch vorkommen, da^s Jemand einen bestimmten 
Sclaven deshalb zu erwerl>en wünschte, weil er der Dienste 
desselben gerade an jenem vom Orte des Traditiornfg«;- 
schafb verschiedenen Orte benotbigte, wo sich der Belave 
zur Zeit befand. Statt der als Mittel der Markierung 
des Besitz- und EigenthumsQbergang» sieb huituach h\» 
onbraochbar erweisenden Präsenz des Seluven bei der 
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Tradition^® machte man dazu in sehr zweckmässiger 
Weise die Übergabe der den Empfanger zugleich als 
nunmehrigen Herrn des Sclaven legitimierenden Erwerbs- 
urkunden des Tradenten.^^ 

4. Den bisher erwähnten Besitzsuccessionsfiilleu 
reihen sich — unter der später anzugebendeji Voraus- 
setzung — an die Fälle des Besitzerwerbs durch soge- 
nannte irevi nianu traditio und durch constitutum posses- 
sorium. 

Was zunächst die von Gaius in 1. 9 § 5 D. de 
adquir. rer. dom. 

— Interdum ctiam sine traditione nmla voluntas 
domini suffkit ad rem transferendam, vcluti si rem, quam 
conimodavi aut locavi tibi aut apiid te dcposui, vcndidero 
tibi: lieet enim ex ea causa tibi cam non tradiderim, eo 
tarnen^ quod patior cam ex causa emptionis apud te esse, 
tuam efficio — 
charakterisierte brevi manu traditio anbelangt, so darf 
und soll nicht geleugnet werden, dass bei ihr den Er- 
fordernissen, welche das Recht für den Besitzerwerb 
durch Occupation aufstellt, unter Umständen allerdings 
Genüge geleistet erscheint: So z. B., wenn mir ein ent- 
lehntes Kleidungsstück, das ich am Leibe habe, von dem 
juristischen Besitzer desselben geschenkt, oder ein ge- 



*» Vgl. Hufeland a. a. 0. S. 67 ff. u. S. 124. 

^^ Zu demselben praktischen Ergebnisse gelangen auch Hufe- 
land und Dernburg a. d. N. 27 a. 0.; nur bleibt unklar, wie 
jenes mit dem von beiden Schriftstellern (Hufeland a. a. 0. 
S. 109, Dernburg a. a. 0. § 177) festgehaltenen Satze, dass 
aller Besitz originär erworben werde, vereinbar sein soll. 
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pachteter Acker, den ich gerade bestellen lasse, vom 
Verpächter verkauft wird. Die Verhältnisse, unter wel- 
chen irevi manu traditio vor sich geht, können jedoch auch 
wesentlich andere sein.^® Man stelle sich etwa nur vor, 
dass der Verpächter einer Alpe dieselbe im Winter an 
den Verpächter veräussert, oder dass der üsufructuar eines 
Sclaven denselben zu einer Zeit, wo dieser gerade flüchtig 
wird, vom bisherigen Eigenthümer und juristischen Be- 
sitzer an sich bringt. Der Voraussetzungen zu originärem 
Besitzerwerb ermangelt es hier oflfenbar ganz und gar 
und wenn sich ein Subject Wechsel hinsichtlich der pos- 
sessio trotzdem vollzieht, so kann die Erklärung hierfür 
nur darin gefunden werden, dass der bisherige Verwalter 
fremden Besitzes in die Rechtsfolgen des bis nun dem 
Tradenten zu gute kommenden Besitzthatbestandes als 
Successor einrückt. Gegenüber andern Traditionen mit 
blossem Successionsthatbestand tritt übrigens in den 
soeben aufgeführten Fällen noch die Eigenthümlichkeit 
ein, dass es bei ihnen selbst an dem von den Römern 
sonst geforderten Traditionscorpus gebricht. 

Ähnlich wie mit der hrevi manu traditio verhält es 
sich mit dem constitutum possessorium; wie bei jener, so 
liegt auch bei dieser der zum einseitigen Besitzerwerb 
erforderliche Thatbestand nur mitunter, aber durchaus 
nicht immer vor. Verkauft ein Baumeister ein im Bau 
befindliches Haus mit der Beredung, es für den Käufer 
und auf Rechnung desselben fertig zu stellen und wird 
demgemäss auch thatsächlich vorgegangen, oder beauf- 



30 



Vgl. auch Savigny a. a. 0. S. 243. 



ä 
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tragt ein Gläubiger seinen Schuldner, den geschuldeten 
Betrag nicht abzusenden, sondern vom Verfallstage an 
unter Couvert bei sich aufzubewahren, und leistet der 
Schuldner diesem Auftrage Folge, so reicht man mit der 
von Savigny (a. a. 0. S. 319 ff.) im Anschluss an die 
Ausführung des Celsus in 1. 18 pr. D. de adquir. poss. 
entwickelten Auffassung des constitutum possessorium als 
eines normalen Falls des Besitzerwerbs durch Stellver- 
treter (sed desino possidere et alium possessorem ministerio meo 
facio) freilich vollkommen aus. Allein es unterliegt keinem 
begründeten Zweifel, dass das constitutum possessorium 
einen Besitzübergang ohne weiteres auch dann herbei- 
führt, wenn es sich um die Tradierung eines vom bis- 
herigen Besitzer lediglich solo animo retinierten Besitzes*^ 
handelt, z. B. also, wenn Jemand ein ihm zur Zeit un- 
zugängliches, aber trotzdem von ihm besessenes Grund- 
stück unter Vorbehalt des Niessbrauchs schenkungsweise 
einem Andern überlässt.^^ Worin bei solcher Sachlage 
der Act gelegen sein soll, durch welchen für den Em- 
pfänger Besitz originär hergestellt würde, ist umsoweniger 
erfindlich, als sich nicht einmal ein Traditionscorpus als 
vorhanden nachweisen lässt^^ und wie in den verwandten 



^* Vgl. hierüber besoDders Harburger a. a. 0. S. 16 — 34. 
Anderer Ansicht allerdings Buhstrat in den Jahrbuch, f. Dogm. 
Bd. XIV S. 341 und neuestens wieder Wendt ebendaselbst 
Bd. XXI S. 252. 

32 Vgl. besonders 1. 28 C. de donat. 8. 54 (K. 53^ und hierzu 
wieder Brunner a. a. 0. S. 117 ff. S. ferner Azo, Summa ad 
Codicem (in librnm VII, Nr. 9) dessen Auffassung die meisten 
Späteren bis auf Thibaut (a. a. 0. S. 42 N. 1) herab theilen. 

33 Sehr begreiflich daher auch das schon frühzeitig sich geltend 
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Fällen der brevi manu traditio, so kann der durch das 
Rechtsgeschäft für sich allein vermittelte Besitzerwerb 
somit auch hier nur ein derivativer sein. 

5. Nach 1. 1 § 1 D. pro socio 17. 2 (ülpian.) 

— In sodetate omnium bonorum omnes res, quae 
coeuntium sunt, continuo communicantur — 

und 1. 2 eod. (Gaius) 

— quia, licet specialiter traditio non interveniat, 
tacita tarnen creditur intervenire — 

hat der Abschluss eines auf allgemeine Gütergemeinschaft 
gerichteten Vertrages zur Folge, dass in Ansehung sämmt- 
licher, bisher den einzelnen Gesellschaftern gehörigen und 
von ihnen besessenen, Sachen sofort Mitbesitz und Mit- 
eigenthum entsteht. ^* So unmöglich es für die herrschende 
Besitzlehre ist, sich mit diesen Stellen zurechtzufinden, 
so leicht wird dies von dem hier vertretenen Standpunct 
aus: Besitzthatbestände, welche bisher nur für den socius 
A wirksam waren, werden in Folge des abgeschlossenen 
Societätsvertrags auch wirksam für den socius B und 
an den Rechtsfolgen, welche bisher nur für den socius 
A eingetreten waren, wird nunmehr auch der socius B 
mitbetheiligt. 

6. Auch zur Sucession in den Rechtsbesitz endlich 
finden sich bemerkenswerthe Ansätze schon im römi- 
schen Recht. 



machende Bestreben^ Traditionen behnfs Eliminierung des sonst 
erforderlichen Traditionscoipos (praesentia rei) auf constituta pos- 
sessoria zurückzuführen; s. hierüber Brunner a. a. 0. S. 118 
bes. N. 5. 

^* Vgl. hierzu besonders Harburger a. a. 0. S. 72 flF. und 
ßrinz, Fand. II (2. Aufl.) S. 787 N. 25. 
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Vor allem andern ist hierbei der Bestimmungen zu 
gedenken, zufolge welcher, wer auf Grund eines deriva- 
tiven Titels den Besitz eines Grundstücks erwirbt, von 
welchem aus der Vorbesitzer Wege- oder Wasserservi- 
tuten in der behufs Eintritt des Besitzschutzes erforder- 
lichen Weise ausgeübt hat, ipso jure in die mit solchem qua- 
lificierten Servitutsbesitzthatbestand verbundenen Rechts- 
folgen eintritt. Vgl. hierzu: 

L. 1 § 2 D. de itin. act. priv. 43. 19 (Ulpian.): 
Hoc interdido praetor non inquirity utrum häbuit jure 
servitutem impositam an non^ sed hoc tantum, an itinere 
axituque hoc anno usus sit non vi non clam non precario, 
ut tu£tur euniy licet eo tempore, quo interdictum redditur, 
usus non sit sive igitur häbuit jus viae sive non hä- 
buit, in ea condicione est, ut ad tuitionem praetoris per- 
tineat, si modo anno usus est vel modico tempore^ id est 
non minus quam triginta diebus, neque ad praesens tem- 
pus refertur usus, quia plerumque itineribus vel via non 
semper utimur, nisi cum usus exegerit ita. 

L- 3 §§6 — 10 D. eod. (Ulpian.): Hoc interdictum 
et ei competit, qui donationis causa fundi vacuam posses- 
sionem adeptus cst^ Si quis ex mandatu meo fundum 
emerit, aequissimum est mihi hoc interdictum dari ^ut 
nie usus €st[, qui mandatu- meo emit, Sed et si quis 
usum fructum emit vel usum vel cui legatus est et trd- 
ditus^ uti hoc inter diclo poterit. Hoc amplius et is, ctii 
dotis causa fundus traditus est, experiri hoc interdicto 
poterit. Et generaliter ex omnibus causis, qiiae instar 
habent venditionis vel älterius contractus, dicendum est 
hoc interdicto hctim fore. 



i 
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L. 1 D. de aqua 43. 20 (Ulpian.): Äit praetor: ^Uti 
hoc anno aquam, qua de agitur, non vi non clam non 
precario ah illo äuxisti, quo minus ita dtu^as, vim fieri 
Veto/ — — — — § 4: Quod autem scriptum est in 
interdicto: Uiti hoc anno aquam duxisti^ hoc est: non 

coUidie, sed hoc anno vel una die vel nocte. 

§ 37: nam sicuti de itinere actuque et succes- 

soribus dantur interdicta et emptori, ita haec quoque 
danda praetor putavit 

Hätte der römische Prätor auf dem Standpuncte der 
Savigny 'sehen Besitztheorie gestanden, so hätte er con- 
sequenter Weise auch aussprechen müssen, dass der Nach- 
folger im Grundstücksbesitz hinsichtlich einer vom Besitz- 
vormann factisch ausgeübten Wege- oder Wasserservitut 
Besitzschutz nur dann geniesse, wenn derselbe den hierzu 
erforderlichen Thatbestand neuerdings hergestellt habe. 
Praktisch wäre damit offenbar etwas durchaus Wider- 
sinniges normiert gewesen: Denn wenn der Nachfolger 
im Grundstücksbesitz, um des Servitutsbesitzschutzes theil- 
haftig zu sein, die Voraussetzungen dieses Schutzes erst 
neuerlich verwirklichen müsste, so liefe er Gefahr, schon 
bei dem ersten Versuche solcher Verwirklichung dem 
energischesten Widerstände des Nachbars zu begegnen, 
eventuell von diesem sofort wegen Besitzstörung belangt 
zu werden. Im Endresultate käme man somit darauf 
hinaus, dass ein Subjectwechsel im Besitze eines Grund- 
stücks eine Verminderung des Werthes desselben um den 
Werth des Besitzes der von ihm aus factisch ausgeübten 
Wege- und Wasserservituten zur Folge hätte. Begreif- 
lich genug daher, dass die vom Doctrinarismus glück- 

Strohal, Successiou in den Besitz. 13 
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Hcher Weise nicht angekränkelten römischen Prätoren, 
gerade um obiges Ergebniss zu vermeiden, dem Nach- 
folger im Grundstücksbesitz das interdidum de itinere 
actuque privato und das interdictum de aqua auch dann 
in Aussicht stellten, wenn nicht er, sondern nur dessen 
Besitzvormann den erforderlichen Besitzthatbestand ver- 
wirklicht hatte. ^^ 

Darin, dass hiermit wirkliche Succession in den 
Rechtsbesitz des Vormanns statuiert worden ist, darf 
man sich auch durch die Ausführung des Paulus in 1. 2 
§ 3 de interdictis 43. 1: 

— apiscendae possessionis sunt interdicta, quae com- 
petunt hiSy qui ante non sunt nancti possessioneni. sunt 
autem interdicta apiscendae possessionis — — — — et 
^quo itinere vmiditor us^is est, quo minus emptor tUatur^ 
vim fieri veto^ — 
nicht wankend machen lassen. ^^ Denn für die Entschei- 
dung der Frage, ob ei^ bestimmter Vorgang sich als 
Succession darstellt oder nicht, kann doch nur das Essen- 
tielle dieses Vorgangs, nicht aber der Ausdruck relevant 
sein, dessen sich ein römischer Jurist, von ihm redend, 
bedient. Das Essentielle des Vorgangs, um welchen es 
sich hier handelt, besteht aber in Folgendem: Seitens des 
Grundbesitzers A ist ein Servitutsbesitzthatbestand her- 
gestellt worden, an dessen Dasein das objective Recht 



^^ Vgl. auch Elvers, Römische Servitutenlehre S. 821, Mei- 
scheider a. a. 0. S. 472. 

^® Durch obige Stelle halten die Annahme einer Succession 
in den Servitutsbesitz mit Unrecht für ausgeschlossen: Randa 
a. a. 0. S. 594 N. 24 und Dernburg, Fand. I § 177 N. 4. 
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das an die Rechtsgenossen gerichtete Verbot gewaltsamer 
Verhinderung weiterer Ausübungsacte sowie die Inaus- 
sichtstellung obrigkeitlicher Hilfe für den Fall der Über- 
tretung dieses Verbotes knüpft; und nachdem der Grund- 
stücksbesitz späterhin auf den B übergegangen ist, finden 
wir, dass derselbe Servitutsbesitzthatbestand, welcher sich 
bisher als wirksam erwies für den A, nunmehr dem B 
rechtlich zu gute kommt, dass dieselben vortheilhaften 
Rechtsfolgen, deren vermöge des von ihm hergestellten 
Servitutsbesitzthatbestandes bisher der A genoss, nunmehr 
dem B gerade so zu Theil werden, als ob Letzterer 
diesen Thatbestand selbst hergestellt hätte. Die cha- 
rakteristischen Merkmale der Succession liegen also voll- 
ständig vor und die Einreihung des Vorgangs unter die 
Besitzsuccessionsfälle ist damit gerechtfertigt. 

Selbst in der vorcitierten Äusserung des Paulus 
werden übrigens die für die Annahme einer Succession 
massgebenden Momente nicht verkannt, und wenn da- 
selbst das dem Nachmann gewährte Schutzmittel als 
interdictiim apiscendae possessionis bezeichnet wird, so er- 
scheint damit in eigenthümlicher Form des Ausdrucks 
eigentlich nur constatiert, dass der Nachmann, obwohl 
er die constitutiven Voraussetzungen zum Eintritt eines 
Servitutsbesitzschutzes erst noch zu verwirklichen hätte, 
dennoch geschützt wird auf Grund des vom Vormann 
hergestellten Besitzthatbestandes. 

Einen weitern Beleg für die Möglichkeit und prak- 
tische Nothwendigkeit einer Succession in den Servituts- 
besitz gewinnt man durch die Beobachtung solcher Fälle 
der Ersitzung von^ Realservituten, bei welchen während 

13* 
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des Laufes der ErsitzuDgszeit eiu Subjectweehsel im Be- 
sitz des Grundstücks stattfindet, von dem aus der Ser- 
vitutsbesitz ausgeübt wird. Gewiss sind hierbei die Grund- 
sätze, die für die accessio possessionis bei der Eigenthums- 
ersitzung gelten, analog anzuwenden und darf also der 
Nachmann im Grundstücksbesitz nicht nur seinen Ser- 
vitutsbesitz, sondern auch den Servitutsbesitz des Vor- 
manns, von welchem er den Grundstücksbesitz auf Grund 
eines derivativen Titels übernommen hatte, bei Berech- 
nung der Ersitzungszeit in Anschlag bringen. Allein 
hinter dem Schein blosser accessio possessionis ^"^ verbirgt 
sich zum mindesten überall dort wahre Succession in 
den Servitutsbesitz des Vormanns, wo auf Seite des 
Nachmanns im Momente des Eintritts in den Grund- 
stücksbesitz die Voraussetzungen für das Dasein origi- 
nären Servitutenbesitzes nicht vorhanden sind. Befand 
sich der Vormann nämlich im Besitze etwa einer Wege-, 
Wasser-, Weide- oder einer sonstigen nicht ständigen 
Servitut, oder im Besitze einer negativen Servitut, so 
wird es für den Nachmann regelmässig unthunlich sein, 
Acte, welche ihm originären Servitutsbesitz zu verschaffen 
geeignet wären, schon in dem Momente zu setzen, in welchem 
er den Grundstücksbesitz erlangt. Wie verhält es sich 
aber dann mit der a^ccessio possessionis? Darf man trotz- 

^^ Selbst wenn der Nacbmann Besitz originär erwirbt, so 
liegt in der accessio possessionis Succession wenigstens insofern, 
als Jenem dabei ein rechtlicber Yortheil zukommt, der nicht aus 
dem von ihm, sondern aus dem vom Vor mann hergestellten 
Besitzthatbestand resultiert. Allein von einer Succession in den 
Besitz kann man dabei nicht reden. Vgl. auch Brinz, Posses- 
sionis trad. a. a. 0. S. 30. 
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dem den Servitutsbesitz des Nachmann» schon vom Mo- 
mente des Eintritts des Letzteren in den Grundstttcks- 
besitz als vorhanden annehmen, oder darf man dies erst 
von jenem, vielleicht viel späteren, Zeitpuncte an, in 
welchem der Nachmann den Servitutsbesitz originär er- 
worben hat? Wollte man sich für die letztere Ansicht 
entscheiden, so ergäbe sich daraus der Mangel eines un- 
mittelbaren Anschlusses des Servitutsbesitzes des Nach- 
manns an den des Vormanns und damit zugleich die 
Unmöglichkeit einer accessio possessionis d. h., praktisch 
gesprochen, einer Fortsetzung der vom Vormann be- 
gonnenen Ersitzung durch den Nachmann. Da über die 
Nothwendigkeit der Ablehnung dieses unbefriedigenden 
und widersinnigen Ergebnisses eine Meinungsdifferenz 
gar nicht obwalten kann, so wird man sich demnach 
auf den Standpunct der ersterwähnten Auffassung zu 
stellen*^ und den Eintritt einer Succession in den Er- 
sitzungsbesitz des Vormanns anzuerkennen haben. Ge- 
nauer ist diese Succession folgendermassen zu denken: 
An den vom Vormann hergestellten Servitutsbesitzthat- 
bestand knüpfte das objective Recht zu Gunsten des 
Vormanns die Rechtsfolge des Entgegenreifens des factisch 
ausgeübten Servitutsinhalts zum Servitutsrecht, und nach 
dem Übergang des Grundstücksbesitzes auf den Nach- 
mann tritt dieser in die bezeichnete Rechtsfolge des vom 
Vormann hergestellten Besitzthatbestandes sofort ein. 

Zwar nicht ein Fall von Succession in bereits be- 
gründeten Rechtsbesitz, wohl aber ein Fall von Erwerb 
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Vgl. auch Elvers a. a. 0. S. 687. 
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des Rechtsbesitzes im Wege constitutiver Succession liegt 
endlich vor in 

1. 3 pr. D. de usufr. 7. 1 (Gaius): Omnium prae- 
diorum jure legati potest constitui u^us fructus, ut Tieres 
jubeatur dare alicui usum fntctum. dare autem intelle- 
gitur, si induxerit in fundmn legatUrium eumve patiattir 
uti frui. 

Begründung des Niessbrauchsbesitzes im Wege der 
Oceupation kann zufolge meiner obigen Ausführungen 
auf S. 108 nur durch auf Dauer veranlagte Ausübung 
des Niessbrauchsinhalts erfolgen. Anders verhält es sich 
jedoch, wenn Niessbrauchsbesitz vom Besitzer des zu be- 
lastenden Grundstücks tradiert wird: denn dann genügt 
nach obiger Stelle bereits ein vom Sachbesitzer in Ge- 
sellschaft des den Niessbrauchsbesitz Anstrebenden unter- 
nommener Spaziergang auf dem Grundstück oder in der 
Nähe desselben, wobei seitens des Ersteren erklärt wird, 
dass er die Ausübung des Servitutsinhalts gestatte. ^^ 
Der Rechtfertigungsgrund hierfür möchte wohl darin 
liegen, dass die Ausübung des wesentlichen Niessbrauchs- 
inhalts in der Ausübung des wesentlichen Eigenthums- 
inhalts nothwendig mitenthalten ist und dass sicli auch 
der Schutz des Niessbrauchbesitzes ganz nach Analogie 
des Sachbesitzschutzes richtet. Den sich dabei voll- 
ziehenden rechtlichen Vorgang aber glaube ich dahin 
charakterisieren zu sollen, dass derselbe Thatbestand, 
kraft dessen der Besteller des Niessbrauchs Sachbesitzer 
war und ist, nunmehr kraft der von Letzterem in der vor- 
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Vgl. auch Seligsohn a. a. 0. S. 593. 
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bezeicfanetmi Weise abgegebenen Niessbrauchsbestellungs- 
Erklärung auch rechtlich vortheilhafte Wirkungen hervor- 
bringt zu Gunsten des Usufructuars. Damit stimmt aufs 
beste übereiu; dass dem üsufructuar, sofern der den Usus- 
fructus tradierende Sachbesitzer sich im geschützten Be- 
sitze einer Wege- oder Wasserservitut befindet, nach der 
schon weiter oben citierten 1. 3 § 8 D. de itin, act. priv. 
auch dieser Bealservitutsbesitz-Thatbestand rechtlich zu 
gute kommt. 

IL 1, Die von den Bomem für den Besitzerwerb 
mit dem Willen des bisherigen Besitzers in Anwendung 
gebrachten Grundsätze waren einer weitem Entwicklung 
nicht nur fähig, sondern auch dringend bedürftig: ersteres, 
weil die hierbei zum Durchbruch gelangte Unterscheidung 
zwischen Occupatioris- und blossem Traditionscorpus eine 
freiere Bestimmung der an dieses zu stellenden Anforde- 
rungen als principiell völlig unbedenklich erscheinen 
Hess; letzteres, weil die im römischen Becht thatsächlich 
erfolgte Festsetzung der Erfordernisse des Traditions- 
corpus von einer den Verkehr trotz des erheblichen 
Nachlasses vom Occupationscorpus immerhin nach recht 
belästigenden formalistischen Steifheit nicht freizuspre- 
chen war.*^ Selbst der Weg, den die weitere Entwick- 
lung einzuschlagen hatte, schien durch die 1. 1 C* de 
don. bereits deutlich markiert zu sein: denn warum sollte, 
was bei der Tradition von Sclaven möglich war, nicht 
auch bei andern Traditionen möglich sein können und 



*® Vgl. auch I bering, Grund des Besitzschutzes S. 205 ff. 
und B&hr a. a. 0. S. 62 ff. 
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warum sollte Urkundenübergabe (oder ein dieser ähn- 
licher Vorgang: wie Übergabe der Schlüssel, Erklärung 
vor Zeugen etc.) bei diesen als Traditionscorpus zu fun- 
gieren weniger geeignet sein als bei jener?*^ Und indem 
man so argumentierte, gelangte man ganz naturgemäss 
„durch das römische Recht über das römische Recht 
hinaus^^*^ zur symbolischen Tradition. Welche Umstände 
ihr Aufkommen ausserdem noch begünstigten, welche 
Verbreitung sie gewann, wie sie in die modernen Gesetz- 
bücher; ihren Einzug hielt und auch sonst bis in den 
Anfang unseres Jahrhunderts ihre Lebenskraft bewährte, 
um dann von Savigny als scheintodt theoretisch ein- 
gesargt zu werden, ist schon im einleitenden Capitel 
dieser Schrift auseinandergesetzt worden. 

Das Verdienst, nicht nur das Interesse an der sym- 
bolischen Tradition wieder erweckt, sondern dieselbe zu- 
gleich auch als keineswegs erstorbenes Gebilde des 
lebendigen Rechts nachgewiesen zu haben, gebührt un- 
streitig Exner'n (vgl. dessen ., Rechtserwerb durch Tra- 
dition" S. 152 ff.); von historischen und dogmatischen 
Irrthümern freilich sind die Ausführungen dieses Schrift- 
stellers nicht frei und insbesondere folgende Puncte sind 
es, welche eine Berichtigung erheischen: 1. Nach Exner's 
Darstellung hat es fast den Anschein, als ob die sym- 
bolische Tradition erst ein verhältnissmässig spätes Pro- 
duct der Jurisprudenz des 16. und 17. Jahrhunderts 



*^ Vgl. Donellus a. a. 0. lib. V, cap. IX i. f., Goinez a. a. 0. 
Nr. 56. 

*^ Ihering, Jahrb. f. Dogmat. Bd. I („Unsere Aufgabe") 
S. 52. 
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gewesen wäre, während ihre Anfänge nicht nur bis zu 
den Glossatoren y sondern bis auf die römische Praxis 
selbst zurückreichen.^* 2. Gleich Savigny führt auch 
Exner die Entstehung der symbolischen Tradition auf 
grobe Missverständnisse des römischen Bechts zurück 
(vgl. a. a 0. S. 161), Ich möchte dagegen vielmehr um- 
gekehrt sagen, dass die vielgeschmähte Auffassung der 
Alteren, wornach der Besitzübergang auch durch eine in 
Entfernung von der Sache stattfindende Schlüssel- oder 
Urkundenübergabe vermittelt werden kann, mit den 
Principien des römischen Bechts in viel besserem Ein- 
klang steht; als die in der Studierstube ausgeklügelte 
Meinung Savigny 's, dass in jeder longa manu tra- 
ditio eine wirkliche Apprehension gelegen sei. 3. Mit 
Bücksicht auf die Untersuchungen Brunner's und 
Sohm's, mit Bücksicht auf die Entscheidung von c. 
2 X. de consuet. und mit Bücksicht endlich auf den 
Umstand, dass in den der symbolischen Tradition ge~ 
widmeten Erörterungen der Älteren immer auf die ger- 
manischen Quellen Bezug genommen wird^^, lässt sich 
auch die Behauptung Exner's (S. 161) nicht halten, 
dass das germanische Becht auf die Entwicklung der 
symbolischen Tradition keinen Einfluss geübt habe. 
4. Exner nimmt irrthümlich an, dass die Formen der 
gemeinrechtlichen traditio symboliea zunächst durchaus 
nur für Mobilien aufgestellt wurden, und dass, wenn- 



*» Vgl oben S. 9 ff. d. Seh. 

** Vgl hierzu besonders Tellez, Seile, Eyles, a. d. N. 9 
von Cap. I d. Seh. a. 0. und etwa noch Schilter, Praxis juris 
Bomani II, exercitatio ad Fand. XLV, §§ 39~-45. 
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gleich gegen ihre analoge Anwendung auf Immobilien 
vom Standpunet des gemeinen Rechts principiell nichts 
eingewendet werden könnte, hierin doch eine analoge 
Ausdehnung auf Fälle gelegen wäre, für welche sie durch 
die gewohnheitsrechtliche Übung gar nicht bestimmt 
waren (a. a. 0. S. 161, 162). Trotz der unleugbaren 
Un Vollständigkeit des von Exner über die symbolische 
Tradition beigebrachten Materials liefert jedoch schon 
dieses allein den stringenten Gegenbeweis gegen das 
von ihm Behauptete; denn die a. a. 0. S. 161 N. 26 u. 
157 N. 14 mitgetheilten (Carpzow's Jurisprudentia 
forensis II und Leyser's Meditationes ad Pand. VII 
entnommenen) ürtheile beziehen sich ganz unzweifelhaft 
auf den Instrumentalbesitz an Grundstücken*^ und die 
von Exner benützten Schriftsteller anerkennen die Mög- 
lichkeit einer symbolischen Tradition von Immobilien 
meist ausdrücklich*^, oder betrachten sie wenigstens doch 
als völlig selbstverständlich. Verfolgt man aber die sym- 

*^ Vgl. Carpzow a. a. 0. Constitutio XXXIII, definitio 15 
(„Dieweil aber dennoch bemeldete traditio des Instruments . . . 
geschehen, wodurch ihr alsobald solcher Güter Posess und 
Eigenthumb erlanget") und Leyser a. a. 0. specimen 445 Nr. 2, 
woselbst ausgeführt wird, dass die Käuferin des Hauses im vor- 
liegenden Falle deshalb nicht Besitz erworben habe, weil 1. 1 C. 
de donat. „nicht von dem neu aufgerichteten Becesse, sondern 
von den alten Kaufbriefen und zu dem Gute gehörigen Urkunden 
zu verstehen" sei. 

■** Vgl. insbesondere Carpzow und Leyser a. d. N. 45 a. O.; 
Stryk, Praelectiones de cautelis, Sectio II, cap. 8 § 22; Brunn e- 
mann, Commentarius ad Codicem (ad 1. 1 de donat.): „Si hör- 
tum donare velleni, trado autem instrumentum emptionis, quod con- 
fectum €8tj cum illum hortum emissem, videor donasse et trcididisse 
hortum, licet non sit in conspectu"; Eyles a. a. 0. S. 28. 
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bolische Tradition bis auf ihren Ursprung zurück, so 
stellt sich zur vollen Evidenz heraus^ dass es vor Allem 
das Bedürfniss nach einer Erleichterung des Immobiliar- 
Verkehrs*' war, welches jener die Bahn gebrochen hat 
und prüft man die uns aus späteren Jahrhunderten über 
die symbolische Tradition erhaltenen Zeugnisse*® sorg- 
fältig durch; so gewinnt man die Überzeugung, dass die* 
selbe auch in ihrer weiteren Entwicklung diesen Ur- 
sprung nicht verleugnet und (dafern man nur vom 
Handelsverkehr absieht) bei der Tradition von Immo- 
bilien weitaus häufigere*^ Verwendung fand, als bei der 
von Mobilien: Quo enim — so führt Seile in seiner 
Schrift „de possessione instrumentali^^ S. 31 zur Erklärung 
der von mir soeben erwähnten und auch von ihm con- 
statierten. Erscheinung näher aus — difßcilior est rei 
traditio naturalis seu vera, eo facilius admittitur fwta, ut 



*^ Vgl. die Ausführungen dieser Schrift S. 9—12 und dazu 
B runner, Rechtsgeschichto der röm. u. germanischen Urkunde 
S. 127. 

^^ Den oben S. 9 N. 13 erwähnten Schriftstellern aus der 
Glossatorenzeit ist noch beizufügen: Odofredus, Praelectiones 
in secund. Codicis partem (ad 1. 4 G. 7. 22) : „Si tu volebas mihi 
donare praedium tuum, tradis mihi instrumentum emptionaW. Von 
den oben S. 7 N. 9 aufgeführten Schriftstellern handeln ausser 
dem bereits (N. 46) genannten Eyles mit grösserer oder geringerer 
Ausführlichkeit speciell über den Instrumentalbesitz an Grund- 
stücken Zasius, Gomez, Retes, Tellez, Seile a. d. daselbst 
a. 0. Als völlig selbstverständlich betrachtet die Möglichkeit der 
Tradition eines Grundstücks per instrumentum auch Thibaut 
a. a. 0. S. 40. 

*^ In den S. 12 N. 25 erwähnten Decisionen' der Rota Ro- 
mana handelt es sich fast durchaus nur um Instrumentalbesitz 
an Grundstücken. 
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ita fictio juris tollat difßcultates naturales. Quin et joleri- 
que fidae traditionis modi circa res immobiles praeciptie 
versantur, licet et in rebus mobüibus obtineant 5. In dog- 
matischer Beziehung stellt Exner endlich die Ansicht 
auf^ dass vermittelst der symbolischen Tradition zwar das 
Eigenthum, beziehungsweise das publicianische Recht des 
Tradenten übertragen, ein Besitzübergang dagegen nie- 
mals herbeigeführt werde. Über den Gegensatz, in 
welchen er sich hierdurch zu einer vielhundertjährigen 
Entwicklung stellt, ist sich Exner vollständig klar; 
allein er glaubt solchen Bruch mit der Vergangenheit 
trotzdem vollziehen zu müssen, weil er — und dies aller- 
dings mit Recht — an der Möglichkeit verzweifelt^ einen 
durch symbolische Tradition vermittelten Besitzerwerb 
mit der im Wesentlichen auch von ihm adoptierten Be- 
sitzlehre Savigny's in Einklang zu bringen (vgl. a. a. 0. 
S. 170 flF.). Als Argument für die Richtigkeit der von 
ihm aufgestellten Behauptung jedoch wird man dieses 
Geständniss natürlich nicht gelten lassen können. Denn 
wie sollte die durch zahlreiche Zeugnisse beglaubigte 
Thatsache, dass Gewohnheitsrecht und Gesetz an die 
seitens des bisherigen Besitzers in Entfernung von dem 
zu tradierenden Objecte erfolgende Urkunden- oder 
Schlüsselübergabe vollständig dieselbe juristische Wir- 
kung knüpften — und in grossen Rechtsgebieten auch 
heute noch knüpfen — , welche die Römer regelmässig nur 
eintreten Hessen, wenn die Erklärung, Besitz übergeben 
und übernehmen zu wollen, in praesentia rei erfolgt war^®, 

^^ Vgl. auch Franken, Französisches Pfandrecht im Mittel- 
alter S. 157. 
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dadurch aus der Welt geschaift werden könneU; dass man 
dieselbe hinterher für juristisch unmöglich erklärt ?^^ 

2. Auf die naheliegende Frage, ob die symbolische 
Tradition speciell auf dem Gebiete des heutigen ge- 
meinen Rechts noch praktische Bedeutung habe, ant- 
worte ich unbedenklich bejahend. Selbst während jener 
Periode, in welcher sich die Theoretiker noch vollständig 
im Baune der Savigny'schen Lehre befanden, vermochte 
diese nicht in gleichem Masse auch in der gemeinrecht- 
lichen Praxis durchzugreifen^^, und in den letzten Decen- 
nien hat sich die Situation zu Ungunsten der Savigoy- 
schen Lehre bereits derart verschoben ^^, dass es nur 
mehr einiger energischen Vorstösse bedarf, um den ge- 
sunden und durch lange Erfahrung als praktisch brauch- 
bar bewährten Gedanken der Älteren, dass die Besitz- 
tradition auch durch in Entfernung von der Sache vor- 
genommene actus intervenientes bewirkt werden könne, 
wieder zur allgemeinen Herrschaft zu briogen. 

Fälle der Besitzübertragung in äbsentia rei, welche 
man im heutigen Recht auf Grund der an das römische 
Recht anknüpfenden und die principiellen Grundlagen 
desselben völlig intact lassenden gewohnheitsrechtlichen 
und theilweise sogar gesetzlich fixierten Entwicklung 
anzuerkennen hat, sind insbesondere: die Besitzüber- 
tragung durch Urkunden- und durch Schlüsselübergabe. 



^^ Vgl. Ihering, Scherz und Ernst S. 265, 259. 

^^ Vgl. hierzu z. B. die bei Meischeider a. a. 0. S. 252 u. 
267 mitgetheilten Erkenntnisse deutscher Gerichte. 

*^ Vornehmlich in Folge von Ihering's Schrift: Grund des 
Besitzschutzes. 
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Nur anf die erstere ist genauer einzugehen , während 
hinsichtlich der letzteren wenige zusätzliche Bemerkungen 
genügen werden. 

3. Bei Besprechung der praktischen Bedeutung der 
Urkundenübei^abe für den Besitzerwerb glaube ich diese 
zunächst, ganz abgesehen von der specifisch handelsrecht- 
lichen Entwicklung, im Allgemeinen feststellen zu sollen, 
um dann auf die Eigenthümlichkeiten der letzteren erst 
später zurückzukommen. 

Als diejenige Urkunde, durch deren Übergabe man 
seit dem Aufkommen der traditio per instrumentum den 
Besitzübergang als vermittelt annahm, galt zu verschieb 
denen Zeiten und in verschiedenen Rechtsgebieten bald 
das instrumentum novum, d. i. die Urkunde, laut welcher 
eben jetzt Besitz eingeräumt werden will, bald das in- 
strumentum antiquum, d. i. die Urkunde, laut welcher 
die zu tradierende Sache bisher dem Tradenten zugehorte, 
bald endlich sowohl das instrumentum novum^ wie das 
instrumentum antiqmim. Im romischen Vulgarrecht (wie 
bei der germanischen Investitur jjer cartulam) wurde die 
Übergabe des instrumentum novum als entscheidend an- 
gesehen^ und auch in der späteren Entwicklung kehrt 
diese Auffassung wieder. Sobald man den Instrumental- 
besitz quellenmässig zu begründen versuchte, gerieth man 
freilich immer und immer wieder auf 1. 1 C. de donat., 
woselbst ganz unzweifelhaft nur von einem durch Über- 
gabe des instrumentum antiquum vermittelten Eigenthums- 
und Besitzübergang hinsichtlich des zu tradierenden 

" Vgl. oben S. 9 d. Seh. und Brnnner, Rechtsgeschichte 
der römischen nnd germanischen Urknnde S. 113 ff. u. 272 ff. 



» 
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Sclaven die Rede ist; um darauf die Ausicht zu stützen, 
dass nicht die Übergabe des instrumentum novum, son- 
dern nur die des instrumen^im antiquum den Besitzüber- 
gang zu vermitteln geeignet sei.^^ Dass jedoch diese — 
mit eingelebten Gewohnheiten sich in directen Wider- 
spruch setzende — Meinung zur herrschenden geworden 
wäre, lässt sich mit nichten behaupten: In Spanien er- 
hielt die Frage im 16. Jahrhundert sogar eine gesetzliche 
Lösung in dem Sinne, dsss die Übergabe des instrumen- 
tum novum (der caria) genüge ^'^, in dem im I. Capitel 
d. Seh. S. 11 berufenen französischen Rechtssprichworte 
wird ausdrücklich die Abgabe der Traditionserklärung 
in der vor dem Notar errichteten neuen Urkunde für 
massgebend erklärt*^, aus den in den Decisionen der 
Rota Romana enthaltenen zahlreichen Fällen von Tradi- 
tionen per instrumentum lässt sich entnehmen, dass es 
sich dabei überall um Übergabe des instrumentum novum 
handelte und auch unter den Deutschen hat es an ent- 
schiedenen Vertretern der Ansicht, dass der Besitzüber- 
gang durch Übergabe des instrumentum novum zum 
mindesten dann vermittelt werde, wenn in dieses Instru- 
ment etwa die Clausel inseriert wurde: „dass der Ver- 
käufer zugleich vermittelst Überreichung dieses Kauf- 
briefes den Käufer in den völligen Besitz des Hauses 
gesetzt haben wolle" niemals gefehlt.^'* 

^* Vgl. auch Exner a. a. 0. S. 167. 

^•^ Vgl. Gomez a. a. 0. ad 1. (Tauri) 45, Nr. 57. 

*^ Unter den „titrea'* der Artikel 1606 u. 1607 des Code 
civil sind dagegen (wenigstens zunäghst) wobl nur die instrumenta 
antiqiui gemeint. Vgl. auch Troplong, De la vente I S. 366. 

^^ Vgl. besonders Stryk a. a. 0. § 22 und Eyles a. a. 0. 
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Stellt man sich dem gegenüber auf den Standpunct 
freier sachlicher Erwägung ^^, so gewinnt man das Ergeb- 
nisse dass jene Function, welche dem blossen Traditions- 
corpus zukommt, durch die Übergabe des instrummtum 
novum im Allgemeinen ebensogut verrichtet werden kann, 
wie durch Übergabe des instrmnentum antiquum und dass 
es neben solchen Fällen, wo allerdings die Übergabe 
gerade derjenigen Urkunde, welche bisher dem Tradenten 
zur Legitimation diente, durch die Natur der Sache und 
die Gewohnheiten des Verkehrs indiciert ist, auch gar 
viele andere Fälle giebt, wo, sei es, weil der Besitz der 
z. B. ohnedies in öffentlichen Registern eingetragenen 
alten Urkunde für den Erwerber völlig werthlos ist, sei 
es, weil ein instrumentum antiquum überhaupt nicht, 
oder doch wenigstens nicht mehr vorhanden ist u. dgl., 
alles Gewicht auf Ausfertigung einer neuen Urkunde 
gelegt wird, laut welcher der Tradent seinen Besitz dem 
Empfänger überträgt und mittels welcher die erfolgte 
Besitztradition auch sofort liquid gemacht werden kann. 

S. 28; ferner Seile a. a. 0. S. 2d, Leyser a. a. 0. Nr. 3, welcher 
jedoch das von ihm für den Fall der Übergabe des instrumentum 
antiquum fallen gelassene Erforderniss der praesentia rei im Falle 
der Übergabe des instrumentum novum festhalten will. Oberhaupt 
nur an di?^^ instrumentum novum scheint zudenken: Zasius a. a. 0: 
(ad 1. 3 de adquir. poss. Nr. 12) : „ut si donem tibi domum vel vineam 
meam et tradam simul literas öbligatorias*^ etc.; ebenso Freigius, 
In Fand. jur. civ. Commentarius (ad 1. 3 de adquir. poss Nr. V). 
*® Vgl. hierzu auch I bering, Grund des Besitzschutzes S. 202; 
Bahr a. a. 0. S. 64, 65; Dernburg, Preuss. Privatrecht I § 153 
und Pand. 1 S. 405. Für zu weit gehend halte ich es jedoch, 
wenn Bahr und Dernburg J;)ei der Besitzübertragung von offenen 
Grundstücken selbst von jedem Traditionscorpus absehen wollen; 
vgl. dagegen die Ausführungen auf S. 169 d. Seh. 
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Die bei einer beliufs BesitzverschaflFung vorgenom- 
menen ürkundenübergabe obwaltende praktische Situation 
lässt sieh in sehr verschiedener Weise denken: 

a. Es ist zunächst möglich^ dass der Tradenl bei 
der Erklärung des Besitzübergabswillens zugleich zum 
Ausdruck bringt, den tradierten Besitz vorläufig in seiner 
Verwaltung behalten zu wollen.^^ Dann liegt natürlich 
constitutum possessorium vor und kommen die für dieses 
geltenden Grundsätze zur Anwendung. 

b. Die Parteienabsicht kann aber auch darauf gehen^^, 
dass der Tradent mit den tradierten, bisher von ihm be- 
sessenen und nunmehr vollständig zur Disposition des 
Empfangers gestellten Objecten durchaus nichts mehr 
zu schaffen haben solle. *^^ Bei solcher Constellation ist 
im heutigen Recht mit Rücksicht auf die nachrömische 
Entwicklung gegenüber den strengeren Grundsätzen des 
reinen römischen Rechts die Abweichung anzunehmen, 
dass der Empfänger in den Besitz des Tradenten sofort 
einrückt, ohne dass derselbe erst nothwendig hätte, noch 



^^ Genau ebenso kann es sich möglicher Weise auch bei einer 
Tradition durch Schlüsselübergabe verhalten. 

ö^ Mit Unrecht will So hm, Auflassung (Festgaben für Thöl) 
S. 109 — weil nur an die oben sub a bezeichnete Constellation 
denkend — jede symbolische Investitur auf constitutum possessorium 
zurückführen. Sollte aber z. B. ein Kreuzfahrer, der sein Grund- 
stück kurz bevor er Europa verliess, im Wege der symbolischen 
Investitur veräussert hatte, allen Ernstes die Absicht gehegt haben, 
dieses Grundstück während des Kreuzzug^? für den Käufer zu de- 
tinieren ? 

^' Auch diese, wie die weiter folgenden Combinationen, kön- 
nen bei der Tradition durch Schlüsselübergabe eintreten. 

Strohal, Snccession in den Besite. 14 
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nachträglich den jeder realen Bedeutung entbehrenden 
Gang zu dem tradierten Object zu unternehmen. 

c. Für sofortigen Besitzübergang hat man sich 
im heutigen Recht bei Vorhandensein der sub b bezeich- 
neten Sachlage selbst dann zu entscheiden, wenn sich 
das tradierte Object zur Zeit der Tradition in der custo- 
dia eines vom Tradenten bestellten Dritten befindet. Dass 
die Römer diesen Grundsatz noch nicht aufgestellt haben 
und dass Papinian in 1. 18 pr. D. de vi direct in entgegen- 
gesetztem Sinne entscheidet, ist freilich richtig. Allein 
wird eine Modificierung der römischen Auffassung durch 
die Theorie und Praxis der symbolischen Tradition über- 
haupt einmal zugegeben, so kann man sich bei dem Um- 
stände, als sich die traditio per instrumentum im Verkehr 
insbesondere auch in solchen Fällen eingebürgert hatte®*, 
wo das Instrument geeignet war, dem Empfänger zur 
Legitimation gegenüber dem Detentor des Tradenten zu 
dienen, der Anerkennung nicht entziehen, dass das 
römische Recht auch in dem hier berührten Puncte eine 
Modification erfahren hat. Trotz der 1. 18 cit. war 
übrigens selbst für das hiermit constatierte Resultat ein 
gewisser Anhalt schon im römischen Recht gegeben ge- 
wesen. Denn nach 1. 1 C. de don, trat der allerdings 
nur bei der Veräusserung von Sclaven an die Übergabe 
des Kaufbriefs geknüpfte Besitz- und Eigenthumsüber- 
gang sicherlich auch dann sofort ein, wenn sich der 
vom Tradenten besessene Sclave in der Detention eines 
Dritten befand, und auf Grund der römischen Bestim- 



68 



Vgl. hierzu Goldschmidt a. a. 0. S. 638 ff. 
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mungen über das constitutum possessorium erschien die 
Möglichkeit sofortiger Übertragung des durch einen Stell- 
vertreter ausgeübten Besitzes im Wege des constitutum 
possessorium sogar ganz allgemein eröffnet.^ Ausserdem 
aber ist hier auch noch an die Ausführung des Paulus 
in 1. 30 § 6 D. de adquir. poss. zu erinnern, zufolge 
welcher man Besitzer einer Sache sehr wohl sein kann, 
obgleich der Detentor derselben einen Andern als Be- 
sitzer im Auge hat, als welcher dies wirklich ist. 

d. Steht endlich Demjenigen, welcher eine Sache per 
instrumentum tradieren will, der Besitz an jener Sache 
(sei es weil sie von einem Andern besessen wird, sei es 
weil sie besitzfrei ist) gar nicht zu, und liegen auch 
solche umstände nicht vor, vermöge welcher die Erklärung 
des nicht besitzenden Tradenten für den Besitzer wirk- 
sam ist^^, so vermag der Empfanger der Urkunde Besitz 
auch nicht zu erwerben.^® 



^* Hierfür auch die herrschende Ansicht. 

^^ Über einen interessanten Fall solcher Art vgl. die gleich 
folgende Ausführung im Text sub Z. 4. 

*^ Hierüber herrschte unter den Älteren volles Einverständ- 
niss. Vgl. ausser den hierfür schon oben N. 3 von Capitel I 
d. Schrift beigebrachten Belegen etwa noch folgende : Donellus 
a. a. 0. lib. V, cap. IX. i. f.: „Jd autem est, cum pro re, quam 
nohis quaesitam volumus, empHonis rei instrumenta nöbis a pos- 
sessore traduntwr eo animo, ut pro rei traditione cedant. '* M o 1 i n a , 
De justitia et jure I, tractat. sec. disput. XIII Kr. 5: „Quando 
possessio non adquiritur interveniente voluntate prioris 
possessoris, qui eam nohis tradat, comparari non posse per 
actum fictum, sed necessario debere intervenire actum verum/* 
Gomez a. a. 0. N. 58: „Ex qua conclusio sie declarata infertur 
clare, quod si tradens instrumentum nullo modo poBsi- 
dehat, quod tunc non transfertur possessio aliqua in 

14* 
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4. Besonders gearteten Fällen der traditio per in- 
strumentum begegnet man auf dem Gebiete des Handels- 
rechts. Einen im Handelsverkehr schon längst geübten 
Rechtssatz damit nur gesetzlich fixierend bestimmt be- 
kanntlich das H.-6.-B. im Art. 649, dass die Übergabe 
des an Order lautenden Connossements an Denjenigen, 
welcher durch dasselbe zur Empfangnahme legitimiert 
wird, sobald die Güter wirklich abgeladen sind, für den 
Erwerb der von der Übergabe der Güter abhängigen 
Rechte dieselben rechtlichen Wirkungen habe, wie die 
Übergabe der Güter. Darf zwar der über den juristischen 
Gehalt dieses Rechtssatzes vor noch nicht gar langer Zeit 
lebhaft geführte Streit durch die überzeugende Darstel- 
lung Goldschmidt's (H.R. 1. Aufl. S.700 flf.) im Wesent- 
lichen als erledigt betrachtet und darf auf Grund von. 



accipientem/^ Seile a. a. 0. S. 30: „Exigunt, ut is, qui 
tradit instrumentum venditionis^ rem ipsam possidebat 
instrumento contentam . . . quod enim quis non habet, nee in 
alium transferre vdlebiV Ebenso die N. 25 von Gapitel I d. 
Schrift berufenen Entscheidungen der Eota Romana. Ich hebe 
beispielsweise nur heraus die Decisio v. 5. Juni 1610: „. . . quae 
possessio instrumentcdis suffidt, cum sit capta de consensu 
Modestae, quae possidebat et donabat." Oberaus häufig 
begegnet man in den Decisionen auch folgenden Wendungen: 
„Possessio capta per instrumentum, quando vacat Ecclesia, est manu- 
tenibilis; possessio instrumentaJis alio non existente in possessione 
etiam in beneficialibus sufficit ad effectum manutentionis (wobei 
übrigens vorausgesetzt wird, dass die Urkundenübergabe von Dem- 
jenigen ausgegangen ist, der über den Besitz der Ecclesia, des 
Beneficium zu verfügen hatte); possessio instrumentalis posterior 
capta de tempore, quo alius possidebat, non debet manuteneri; poss. 
instrum. habet omnes juris effectus alio non possidente ; poss. instrum. 
est Vera possessio alio non existente in possessione etc." 



\ 
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vornehmlich ebenfalls von Goldschmidt ^^ geführten 
Untersuchungen zugleich auch bereits als sicher ange- 
nommen werden," dass, was hinsichtlich der Vermittlung 
des Besitz- und Eigenthumsübergangs durch Übergabe 
des Connossements gilt, in gleicher Weise auf die Über- 
gabe des Lade- und des Lagerscheins anzuwenden ist, so 
unterliegt doch die von Goldschmidt versuchte theo- 
retische Zurechtlegung des Vorgangs erheblichen Be- 
denken.^ 

Goldschmidt lehrt, dass der Wille des Ausstellers 
eines auf Order oder auf den Inhaber lautenden Tradi- 
tionspapiers ganz naturgemäss darauf gerichtet sei, die 
Wz^re nicht sowohl für den ersten Nehmer des Papiers, 
als vielmehr für Denjenigen zu custodieren, welchem er 
zur Auslieferung verbunden ist, so dass, sobald das Order- 
oder Inhaberpapier in die Hand eines neuen rechtmässigen 
Erwerbers gelange, gerade Dieser es sei, für welchen der 
Detentor detinieren wolle (vgl. a. a. 0. S. 721flF.). Der 
wunde Punct dieser Construction, von welcher Gold- 
schmidt rühmt, dass sie den Besitzerwerb des späteren 
Erwerbers des Traditionspapiers nicht in Abweichung, 
sondern in consequenter Durchführung der Grundsätze 
des bürgerlichen Rechts über den Besitzerwerb durch 
Stellvertreter zu erklären vermöge, besteht m. E. darin, 



®^ Vgl. denselben a. a. 0. S. 764 ff. u. 782 ff., ferner dessen 
Ausführungen in Reiner Zeitschrift Bd. XXIX S. 18 ff. 

^® Vgl. dagegen auch Exner, Krit. Viert eljahrsschr. Bd. XIII 
S. 315, Randa a. a. 0. S. 362 in der Note und Seligsohn 
a. a. 0. S. 610. Mit Goldschmidt stimmt im Wesentlichen 
überein Hauser, Stellvertretung im Besitz S. 86 ff. 
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dass sich speciell in dem Momente^ in welchem der 
Übergang des Besitzes auf den neuen Erwerber des 
Papiers vor sich geht, d. i. im Momente der Übergabe 
des letzteren, die Voraussetzungen zum originären Besitz- 
erwerb durch einen Stellvertreter nicht als vorhanden 
nachweisen lassen. Ohne Zweifel erlangt z. B, der recht- 
mässige Erwerber des Traditionspapiers den Besitz der 
Waare — vorausgesetzt, dass das rücksichtlich ihrer her- 
gestellte Detentionsverhältniss nur nicht inzwischen ge- 
brochen worden ist — auch dann, wenn der Aussteller 
des Papiers im Zeitpuncte der an den neuen Erwerber 
erfolgenden Übergabe im Fieberdelirium liegt, oder die 
Absicht fasst, die Waare zu unterschlagen, oder vielleicht 
gar gestorben ist. Lässt sich aber dies nicht bestreiten, 
so ist damit die Möglichkeit einer Zurückführung des 
Besitzerwerbs des späteren Eigenthümers des Traditions- 
papiers auf den Willen des Detentors bereits vollständig 
abgeschnitten. 

Vom Standpunct meiner Auffassung aus beurtheilt 
fallen die in Erörterung gezogenen handelsrechtlichen 
Fälle gleich so vielen andern Traditionsfällen unter die 
Kategorie des derivativen^^ Besitzerwerbs: Der erste in 
der Reihe von Besitzern, die hier in Betracht kommen, 
ist Derjenige, welcher die Waare dem Schiffer, Fracht- 
führer, Inhaber des Lagerhauses übergeben hat, oder auf 
dessen Namen diese Übergabe erfolgt ist, und die Über- 
gäbe des Traditionspapiers erscheint als das Tradition«- 
corpus, durch welches die Succession in die, mit dem 



«» So auch Seligsohn a. a. 0. S. 609 ff. 
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ursprünglich' zu Gunsten des ersten Besitzers vorhandenen 
Besitzthatbestand, verbundenen Rechtsfolgen vermittelt 
wird. Während jedoch in den regelmässigen Fällen des 
Besitzerwerbs per instrtimentum der Nachmann Besitz nur 
dann erwirbt, wenn die Übergabe der Urkunde von dem 
bisherigen Besitzer oder dessen Stellvertreter vorgenom- 
men wurde, knüpft das Recht hier den SuccessionseflFect 
unter Umständen ^^ selbst an die Übergabe des Tradi- 
tionspapiers seitens eines unrechtmässigen Inhabers des 
letzteren an einen redlichen Erwerber. Eine zweite 
Eigenthümlichkeit der hierher gehörigen Fälle betriflFt 
zwar nicht den Besitz-, sondern den Eigenthumserwerb, 
scheint mir aber trotzdem zu erheblich, als dass sie hier 
übergangen werden dürfte. Nach den Grundsätzen des 
römischen Rechts ist der Eigenthumserwerb Desjenigen, 
an welchen eine Sache freiwillig veräussert worden ist, 
dadurch bedingt, dass dieser den Besitz an der veräusserten 
Sache erlangt, und für seitens des nichtbesitzenden Eigen- 
thümers vorgenommene Traditionen mit blossem Tradi- 
tionscorpus ergiebt sich hieraus die Consequenz, dass 
dieselben, weil ungeeignet einen Besitzübergang zu ver- 
mitteln, auch nicht zum Eigenthumserwerb führen kön- 
nen. Anders verhält es sich jedoch in dieser Beziehung 
mit unsern handelsrechtlichen Fällen, in welchen es zu- 
folge Art. 649 H.-G.-B. zum sofortigen Eigenthumserwerb 
an der Waare auf Seite des rechtmässigen Erwerbers 
des Traditionspapiers auch dann kommt, wenn von einem 
gleichzeitigen Besitzerwerb deshalb keine Rede sein 



^<> Vgl. Goldschmidt a. a. 0. S. 826 in der Note. 
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kann, weil die Detention des Schiffers, Frachtführers etc. 
kurz vor dem Zeitpunct der Übergabe des Traditions- 
papiers an den neuen Erwerber etwa durch Diebstahl 
oder Raub gebrochen worden ist 

5. Eine mit Art. 649 H.-G.-B. verwandte Bestimmung 
enthält Art. 439 desselben G.-B.: 

„Bei der Veräusserung eines Schiffs oder eines 
Antheils am Schiff (Schiffspart) kann zum Eigenthums- 
erwerb die nach den Grundsätzen des bürgerlichen 
Rechts etwa erforderliche Übergabe durch die unter 
den Contrahenten getroffene Vereinbarung ersetzt wer- 
den, dass das Eigenthum sofort auf den Erwerber 
übergehen soll." 

Sowohl aus dem Wortlaut des Artikels selbst, wie 
aus den BerathungsprotokoUen zum H.-G.-B (vgl. S. 1703 ff, 
u. S. 1710) geht zweifellos hervor, dass (wie in den sub 
Z. 4 besprochenen Fällen, so) auch hier der Eigenthums- 
erwerb am verä^isserten Schiff oder Schiffspart durch 
gleichzeitigen Besitzerwerb nicht bedingt ist und dass 
also die Eigenthumsübertragung selbst dann vor sich 
geht, wenn sich das Schiff zur Zeit der Abgabe der 
Übertragungserklärung z. B. etwa in Feindesgewalt be- 
findet. Allein daraus darf noch keineswegs der Schluss 
gezogen werden, dass die im Sinne unseres Artikels er- 
folgende Veräusserung des Schiffs einen gleichzeitigen 
Besitzübergang überhaupt niemals'^ herbeizuführen ver- 
möge : Im Art. 439 selbst steht hiervon jedenfalls nichts, 

^^ So Lewis, Das deutsche Seerecht I ad Art. 439 und 
ebenso in seinen Ausführungen in Endemann's Handelsrecht lY, 
1 S. 38 ff. 
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die Protokolle ergeben nur^ dass man in der Commission 
hinsichtlich der Frage, ob der neue Erwerber den Besitz 
am Schiff nicht wenigstens dann erlange, wenn dem Ver- 
äusserer zur Zeit der Erklärung des Veräusserungswillens 
Besitz zukam, getheilter Meinung war, jedoch ohne dass man 
hierüber einen Beschluss gefasst hätte, und nur sachliche 
Argumente können somit den Ausschlag geben. Diese 
letzteren sprechen aber dort, wo der Veräusserer Besitzer 
des Schiffs ist, ganz entschieden für den Besitzübergang. 
Denn was sollte nach der gegentheiligen Ansicht mit 
dem Besitz des Veräusserers, nachdem der neue Erwerber 
in dessen Eigenthum oder publicianisches Recht einge- 
treten ist, weiter geschehen? Die Annahme, dass der 
Veräusserer trotz seiner Erklärung, das Schiff nicht mehr 
für sich haben zu wollen, fortfahre dieses für sich zu 
besitzen, erscheint als widersinnig, und über die An- 
nahme, dass das Schiff vom Zeitpunct der stattgehabten 
Veräusserung an bis zur Vornahme einer Occupations- 
handlung des neuen Erwerbers in Niemandes Besitz sei 
(aus welcher sich, dafern dem Veräusserer am Schiff nur 
publicianisches Recht zustand, die Consequenz ergäbe, 
dass in Folge der Veräusserung des Schiffs die Ersitzung 
unterbrochen würde), müsste dasselbe ürtheil gefällt wer- 
den. Es bleibt also nur mehr der Ausweg übrig, sich 
bei Vorhandensein der vorausgesetzten Sachlage für den 
Besitzübergang zu entscheiden. Die Frage aber, wie 
solcher Besitzübergang juristisch zu erklären sei, glaube 
ich nach dem, was ich über das Wesen des derivativen Be- 
sitzerwerbs schon wiederholt ausgeführt habe, kaum mehr 
beantworten zu müssen: Der Nachmann succediert eben 
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auf Grund des geschlossenen Veräusserungsvertrags in 
die Rechtsfolgen des bisher dem Besitzvormann zu gute 
kommenden Besitzthatbestandes. Schon bei den Alteren 
wird dieses Besitzerwerbsfalls häufig gedacht und regel- 
mässig findet man ihn bei ihnen ^ mit Bücksicht darauf^ 
dass es üblich war^ anlässlich der Yeräusserung des 
Schiffs die auf dasselbe bezüglichen Erwerbsdocumente 
zu übergeben'^, unter den Gesichtspunct. der traditio 
per instrumentum gebracht. Das H.-G.-B. hat jedoch 
dieses Traditionscorpus als Erforderniss für die Eigen- 
thumsübertragung fallen gelassen und damit zugleich 
auch eine Besitzübertragung nudo pacta ermöglicht. 

6. Weitere modern- rechtliche Fälle von Besitz- 
successionen ergeben sich auf dem Gebiete des Handels- 
gesellschaftsrechts. Die herrschende Ansicht spricht mit 
Recht der offenen Handelsgesellschaft und der Com- 
manditgesellschaft den Corporationscharakter ab und 
nimmt demgemäss rücksichtlich des Gesellschaftsfonds 
Miteigenthum der Gesellschafter an. Vom Standpunct 
dieser Auffassung aus (und wohl auch mit Rücksicht 
auf 1. 1 § 1 und 1. 2 D. pro socio) wird sich aber 
dann auch nicht mehr bestreiten lassen^ dass ein in die 
Gesellschaft neu aufgenommener Gesellschafter, sobald 
die Aufnahme perfect geworden ist, an den den Gesell- 
schaftsfonds bildenden Rechtsverhältnissen (zu welchen 
die Rechtsfolgen des zuGunstenderGesellschafter 
vorhandenen Besitzthatbestandes selbstverständ- 
lich mitgehören) ohne weiteres mitbetheiligt wird. 
Über die juristische Natur der Actiengesellschaft und der 
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Vgl. z. B. Eyles a. a. 0. S. 21. 
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Commanditgesellschaft auf Actien hat man sich bisher 
noch nicht zu einigen vermocht; und für mich liegt keine 
Veranlassung vor, in dem hierüber geführten Streite 
hierorts Partei zu ergreifen. Ich begnüge mich deshalb 
mit der Bemerkung; dass wenigstens seitens Derjenigen, 
welche das Operieren mit der Eechtsfigur der juristischen 
Person bei den soeben genannten Handelsgesellschaften 
ebenso verwerfen, wie bei der offenen und der einfachen 
Commanditgesellschaft, der Eintritt einer durch die Über- 
tragung der Actie vermittelten Succession in die Theil- 
haberschaft an den das Gesellschaftsvermögen bildenden 
Rechtsverhältnissen, welchen possessio als Complex 
von Rechtsfolgen auch hier wieder beizuzählen 
ist, nicht wird in Abrede gestellt werden können. 

7. In Folge der reicheren Entwicklung, welche der 
Rechtsbesitz in der nachrömischen Zeit erfahren hat, 
mussten sich endlich auch die Fälle der Succession in 
die Rechtsfolgen des Thatbestandes der juris quasi pos- 
sessio vervielfältigen. Demnach ist für das heutige Recht 
insbesondere auszusprechen, dass, wer den Besitz eines 
Grundstücks, von welchem aus bisher was immer für 
Servituten oder Reallastberechtigungen ausgeübt worden 
sind, auf Grund eines derivativen Titels erwirbt, damit 
ohne weiteres auch in die, mit den vom Besitzvormann 
hergestellten Servituts- oder Reallastberechtigungs-Besitz- 
thatbeständen verbundenen Rechtsfolgen einrückt. Hätten 
die !ß.ömer einen Schutz des Rechtsbesitzes in gleich 
umfassender Weise gekannt, wie ein solcher im heutigen 
Recht besteht, so wären sie nothwendig dazu gelangt, 
die von ihnen rücksichtlich der Wege- und Wasser- 
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Servituten aufgestellten Rechtssätze zu generalisieren^ und 
wenn wir dem Nachmann im Grundstücksbesitz den 
Besitzschutz hinsichtlich einer vom Vormanp etwa aus- 
geübten ReallastberechtiguDg deshalb versagen wollten, 
weil Jener den Thatbestand, an welchen der Schutz ge- 
knüpft ist, noch nicht selbst hergestellt hat, so würden 
wir uns dabei gerade desjenigen praktischen Missgrififs 
schuldig machen, welchen der römische Pr'ätor in den 
für das römische Recht allein praktischen Fällen des 
Wege- und Wasser-Servitutsbesitzschutzes zu vermeiden 
wie gestrebt so auch gewusst hatte.^*^'** 

Für diejenigen Fälle des Rechtsbesitzes aber, wo 
dessen Ausübung nicht an den Besitz eines Grundstücks 
gebunden ist, wird im heutigen Recht auch die Mög- 
lichkeit einer Übertragung der begleitenden Rechtsfolgen 
des Besitzthatbestandes mittels Urkundenübergabe an- 
erkannt werden müssen. 

111. 1. Seit jeher hat man es sehr bemerkenswerth 
gefunden, dass die Römer trotz der .von ihnen hinsichtlich 
der Frage der Vererbung des Besitzes beobachteten 
Zurückhaltung in einem andern, heute allerdings nicht 
mehr praktischen, aber deshalb nicht weniger interes- 
santen Falle der Universalsuccession diese auch auf den 
Besitz sich miterstrecken liessenj* 



" Vgl. oben S. 192 ff. d. Seh. 

"^^^ Ganz im Sinne der Ausführungen des Textes entscheidet 
das prenss. L.-R. in § 77 I, 7: ,, Rechte, welche mit dem Besitze 
einer Sache verbunden sind, werden mit der Sache zugleich über- 
geben.*' 

'* Vgl. S. 2 d. Seh., femer Cosack a. a. 0. S. 22 u. 81 und 
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Nach römischem Recht bewirkte die Arro^ation für 
den Arrogierenden eine adquisitio per universitatem der dem 
Arrogierten gehörigen Vermögensstücke '^, wobei Jener 
nach dem Zeugniss von 1. 16 de prec. 43. 26 (Pompon.): 
Si adoptavero eum, qui precario rogaverit, ego quoqtie 
precario possidä)o — 
auch in die possessio (als Complex von Rechtsfolgen) 
des Arrogierten ohne weiteres einrückte. Veranlassung 
zu dieser Entscheidung mochte sowohl die Ähnlichkeit 
unseres Falls mit dem constitutum possessorium'^^ wie der 
Umstand gebeU; dass Besitz auch durch Handlungen 
Gewaltunterworfener erworben werden konnte, und dass 
es als sinnlos erscheinen musste^ in Ansehung von 
Objecten, welche der Arrogierte zur Zeit der Arro- 
gation ohnedies bereits besass^ zum Behuf e des Besitz- 
erwerbs des Arrogierenden noch die Setzung neuer Ap- 
prehensionsacte, sei es seitens des Arrogierten, sei es 
seitens des Arrogierenden selbst zu fordern. Daran 
jedoch, dass es hierbei der constitutiven Voraussetzungen 
zu originärem Besitzerwerb fast immer ermangeln musste, 

etwa noch Zasius a. a. 0. zu 1. 3 D. de adquir. poss. Nr. 16 
{„possessio huiiismodi bonorum eo ipso, qaod filius suhjicitur manui 
patris simul transfertur sine aliqua adprehensione, quod etiam est 
mirdbile^^), 

'^ Vgl. Pernice, M. A. Labeo I S. 346 und Mandry, Ge- 
meines Familiengüterrecht I S. 171. 

^° Zasius a. a. 0. wendet die Entebeidung der 1. 16 D. de 
prec. (im Anschluss an Baldus) auch auf Fälle an,* wo Jemand 
in ein Kloster eintritt (simulatque ingressus est omnia sua bona 
adquiruntu/r nionasterio) , oder wo „quis subjicit se et sua bona 
nobili, Comiti, aut militi, ut recipiatur in cUentem, in hominem 
proprium'^. 
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und dass. somit eine Succession des Arrogierenden in die 
Rechtsfolgen des bisher dem Arrogierten zu gute kom- 
menden Besitzthatbestandes anerkannt ist, wird dadurch 
nicht das Geringste geändert. 

2. Genau ebensogut wie der Übergang der possessio 
des Arrogierten auf den Arrogierenden wäre auch die 
durchgreifende Anerkennung der Vererbung des Besitzes 
mit den Grundlagen des romischen Besitzrechts wohl 
vereinbar gewesen: denn nur vom Standpunct rein for- 
malistischer Beurtheilung aus kann man zur Behauptung 
gelangen y dass alles das, was die Romer zur Fortdauer 
des einmal hergestellten Besitzthatbestandes fordern, 
durch den Tod des bisherigen Besitzers eine wesentliche 
InderuDg erfahre."" Fragt man, wieso nach dem Tode 
des Besitzers noch von einem ofhimus die Rede sein 
könne, so ist darauf zu entgegnen, dass das Vorhanden- 
sein eines animus nach römischem Recht lediglich eine 
Voraussetzung ftbr die Herstellung, nicht aber auch für 
die Fortsetzung des einmal hergestellten Besitzthatbe- 
standes bildet, und dass somit durchaus nicht abzusehen 
ist, warum das Nichtdasein eines bei Lebzeiten des Be- 
sitzers f&r die Fortdauer des Besitzthatbestandes ganz 
irrelevanten Moments, diese Fortdauer auf einmal völlig 
unmöglich machen soU, sobald der Besitzer gestorben 
ist. Was aber die zum fortdauernden Dasein des Besitz- 
thatbestandes allerdings erforderliche äussere Sachlage 
anbelangt, durch welche das durchhaltende Element des 

'^ Vgl. auch Zrodlowsky, UiLtersachiuig«ii ans dem österr. 
CiTÜxeckt S. 66 ff. un^i Ffaff-Hofmann^ Commaitar i. Oaterr. 
K G.-R II S. 56. 
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Besitzthatbestandes gebildet wird, so wird dieselbe durch 
den Tod des Besitzers keine wesentlich andere, als sie 
früher war: denn die zum Nachlass gehörigen unbeweg- 
lichen Sachen vermögen in dem Zustande, der bis zum 
Tode des Besitzers zur Fortsetzung des Besitzthat- 
bestandes ausreichte, auch nach dessen Tode noch durch 
erkleckliche Zeit zu verharren, die beweglichen Sachen, 
welchen der Besitzer einen festen Platz im Räume an- 
gewiesen hatte, verrücken sich von diesem noch nicht 
in Folge des Todes des Besitzers und die res sese mo- 
ventes bewegen sich nach dem Tode des Besitzers nicht 
in anderer Weise als vor demselben. Sollte endlich 
geltend gemacht werden, dass sich die Erwartung auf 
eine, an die vom bisherigen Besitzer unternommene Aus- 
übung des Eigenthumsinhalts anknüpfende Fortsetzung, 
sobald der Besitzer einmal gestorben sei, nicht mehr 
verwirklichen könne, so wäre hierauf wieder zu be- 
merken, dass ju gerade durch die Erbrechtsordnung" für 
das baldmöglichste Einrücken eines Andern an Stelle 
des Verstorbenen bestens vorgesorgt ist. 

Irgendwo müssen die, wenn auch principiell nicht 
begründeten, so von den Römern gegen die Vererbung 
des Besitzes doch thatsächlich gehegten Bedenken ihre 
Wurzel trotzdem gehabt haben und die Auseinander- 
setzung Ulpian's in 1. 1 § 15 D. si is qui test. scheint 
uns hierüber einigen Aufschluss zu gewähren: hiernach 
wird nämlich der Eintritt des Erben in die possessio des 

• 

Erblassers deshalb für unmöglich erklärt, weil auf den 
Erben nur übergehen könne, was vor dem Antritt des- 
selben zur hereditas jacens gehörte, dieser letzteren aber 
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gerade Besitz nicht zugeschrieben werden dürfe. War 
aber in der That dieser Gesichtspunct für die Römer 
der massgebende^ so musste ihnen der Eintritt des Erben 
in den Besitz des Erblassers doch wenigstens dort als 
völlig unbedenklich erscheinen, wo Jener, ohne dass es 
zu einer Jacenz der Erbschaft kam, die letztere schon 
sofort im Zeitpuncte des Todes, des Erblassers ipso jure 
erwarb'^; und die, ganz abgesehen von 1. 1 § 15 cit. 
vorhandenen Argumente'^ dafür, dass die sui und son- 
stigen necessarii heredes ohne weiteres auch in die pos- 
sessio ihres Erbla:ssers succedierten, erhalten somit durch 
Ulpian's Ausführung a. a. 0. noch erhebliche Verstärkung. 
Auf Grund von 
LUD. de lib. et posi 28. 2 (Paulus): In suis here- 
dibus evidentius apparet contimiationem dominii eo rem 
perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, qu^asi olim 
hi domini essent, qui etiam vivo patre quodammodo^ 



^^ Von denjenigen modernen Civilgesetzbü ehern, nach welchen 
der Erbe ipso jure in den Nachläse eintritt, statuieren aasdrück- 
lieh eine Vererbung des Besitzes das holländische burgerlijk wet- 
boek (Art 697) und der Codice civile del Regno d'Italia (Art. 926). 
Über das heutige französische Recht vgl. Co sack a. a. 0. S. 107, 
hinsichtlich des preussischen Landrechts siehe Co sack S. 97 ff. 
und Seligsohn a. a. 0. S. 339 ff. 

'® Dieselben sind mit grosser Sorgfalt entwickelt bei Dubois, 
La saisine heräditaire en droit Romain in der: Nouvelle revue 
historique de droit, IV S. 101-142 u. 427—446; auf L 1 § 15 
D. si is qui test. und 1. 44 § 4 D. de usurpat. et usucap. ist jedoch 
in dieser Darstellung keine Rücksicht genommen. 

^^ An Miteigenthum (und Mitbesitz) im technischen Sinn 
haben die Römer also sicherlich nicht gedacht; allein dies ändert 
nichts daran, dass sie den Sachverhalt doch pi^iktisch so behan- 
delt wissen wollten, als ob jene Voraussetzung zuträfe. 
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domini existimantur. unde etiam fUius famüias appellatur 
sicut pater famüias, sola nota hoc adiecta^ per qtuim 
distinguitur genitor ab eo, qui genitus sit itaque post 
mortem patris non hereditatem percipere videntur 
sed magis liberam bonorum administrationem 
consequuntur. hoc ex causa licet non sint heredes in- 
stitutiy domini sunt: nee obstat, quod licet eos exheredare, 
quod et occidere licebat — 
womit zu vergleichen ist 

§ 2 J. 2. 19.: sed sui quidem heredes ideo appellantur, 

quia domestid heredes sunt et vivo quoque patre quo- 

dammodo domini existimantur (s. auch Gaius 11, 157) 

— und § 3 J. 3. 1.: sui autem etiam ignora/ntes fiunt 

heredes . , , . et statim morte parentis qumi continuatur 

dominium — 

hatte die Annahme eines ipso jwre- Übergangs des 

erblasserischen Besitzes auf den suus heres schon unter 

den Glossatoren und auch späterhin noch entschiedene 

Vertreter — zu welchen insbesondere auch Duarenus®^ 

gehörte — gefunden. Zwei weitere im corpus juris vor- 

findliche und auf unsere Frage bezügliche Stellen^ nämlich: 

1. 29 D. de usurp. et usucap. (Pompon.): Cum solus 

heres essem, existimarem autem te quoqus pro parte he- 

redem esse, res hereditarias pro parte tibi tradidi. propius 

est, ut usu eas capere non possis, quia nee pro herede usu- 

capi potest, quod ab herede possessum est, neqiie aliam 

tdlam hohes causam possidendi. iia tamen hoc verum est, 

si non ex transactione id factum fuerit. idem dicimus, 



^^ Ygl. deDselben a. a. 0. in tit. de lib. et post. cap. III, 

Strohal, Succession in den Besitz. 15 



- 226 — 

si tu quoque existimes te heredem esse: nam hie quoque 

possessio veri heredis obstdbit tibi — 
und 

1. 2 C. 7. 29: Nihil pro herede posse vsucapi suis 

existentilms heredibus obtmuit — 
wussten jedoch die Alteren, da sie der uns erst durch 
die Auffindung der Institutionen des Gaius zutheil ge- 
wordenen Aufklärung über die usucapio pro herede er- 
mangelten, noch nicht entsprechend zu verwerthen und 
selbst Dach der Edition des Gaius musste der zwischen 
]. 29 D. 41. 3 und 1. 2 C. 7. 29 bestehende innere Zu- 
sammenhang deshalb noch lange dunkel bleiben, weil 
uns gerade durch die Institutionen des Gaius an zwei 
Stellen (II § 58, III § 201) die Nachricht überliefert 
zu sein schien, dass die usucapio pro herede auch bei 
Vorhandensein von necessarii heredes habe Platz greifen 
können. Erst auf Grund des von Studemund besorgten 
und 1874 publicierten neuen Apographum der Institu- 
tionen des Gaius war eine richtige Lesung der er- 
wähnten zwei Gaius-Stellen möglich, die nach der Ausgabe 
Krüger-Studemund also lauten: 

II § 58: necessario tarnen herede extante nihil ipso 
iure pro herede usucapi potest 

III § 201: Bursus ex diverso interdum älienas res 
oceupare et usucapere concessum est, nee creditur furtum 
fieriy veluti res hereditarias, quarum heres non est noctis 
possessionem, nisi necessarius heres extet nam necessario 
herede extante placuit nihil pro herede usucapi posse. 

Dreierlei darf hiernach als feststehend angenommen 
werden, nämlich: 1. dass eine usucapio pro herede zum 
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Nachtheil des Erben rücksichtlich solcher Erbschafts- 
sachen nicht eintreten konnte, an welchen der Erbe be- 
reits Besitz erworben hatte; 2. dass eine solche üstmipio 
dagegen allerdings möglich war, dafern der Erbe an der 
betreflfenden Sache Besitz noch nicht erworben hatte; 
endlich 3. dass nicht allein dem suus, sondern überhaupt 
jedem necessarius heres gegenüber die Möglichkeit einer 
tmicapio pro herede ausgeschlossen war. Und auf Grund 
dieser Prämissen®^ erscheint dann wieder der Schluss, es 
habe zum Nachtheil eines necessarius heres asmapio pro 
herede deshalb nicht Platz greifen können, weil ein solcher 
Erbe ipso jure in die Rechtsfolgen jener Besitzthatbestände, 
die bisher dem Erblasser zu gute gekommen waren, ein- 
trete, nicht nur als kein gewagter, sondern sogar als ein 
kaum abweisbarer. ^^ 

Wo es an einem heres necessarius fehlte und somit 
in der Zeit zwischen dem Tod des Erblassers und dem 



®* Unterstützend tritt den im Text hervorgehobenen Argu- 
menten noch zur Seite: 1. 44 § 4 D. de usurp. et usucap.: Filius 
familiae emptor alienae rei, cum patrem familias se factum ignoret^ 
coepit rem sibi traditam possidere: cur non capiat usu, cum bona 
fides initio possessionis adsit, quamvis eum se per error em esse 
arbitretur, qui rem ex causa peculiari quaesitam nee possidere 
possit? Denn ans der Stelle ergiebt sich, dass der Haussohn yom 
Tode des Vaters, d. i. vom Zeitpuncte an, wo Jener suus heres 
wird, ipso jure (ohne dass er sich dessen auch nur bewnsst zu 
werden brauchte) in den Besitz der Sachen einrückt, welche ihm 
bei Lebzeiten des Vaters ex causa peculiari tradiert worden waren. 
Vgl. auch Ihering, Grund des Besitzschützes S. 149. 

®^ Vgl. besonders Dubois a. a. 0., ferner Eohler, Pfand- 
rechtliche Forschungen S. 176 N. 1; zurückhaltender Fernice, 
Labeo II S. 199, 200. 

15* 
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Antritt des Erben zu jenem Interregnum kam, das man 
hereditas jacens nennt; ergab sich dagegen für die Römer 
die zwar nicht unlösbare aber von ihnen doch princi- 
piell ungelöst gebliebene Schwierigkeit, wem der Besitz 
des Erblassers hereditate jacente zukommen solle. Es hat 
die höchste Wahrscheinlichkeit für sich, dass die römische 
Volksanschauung zu einer Zeit, welche noch weit hinter 
der Einführung der improba nsucapio pro herede zurück- 
liegt, die von einem Verstorbenen, dem nicht unmittelbar 
ein necessarius heres nachfolgte, hinterlassenen Sachen als 
ein Object des freien Zugriffs betrachtete und dass die 
praktischen Consequenzen dieser Auffassung durch die 
Einführung jener usiicapio erst gemildert wurden.^ Als 
die, von der Annahme der Herrenlosigkeit der hereditas 
jacens ihren Ausgangspunct nehmenden, römischen Ju- 
risten über das Wesen der letzteren ernstlich zu specu- 
lieren anfiengen, konnte ihnen freilich unmöglich ver- 
schlossen bleiben, dass die res hereditariae, vermöge ihrer 
Bestimmung dem künftigen Erben zuzukommen, res nuJr- 
litis in ganz anderem Sinne seien, als etwa res derelictae^^, 
und Schritt für Schritt vermögen wir zu verfolgen, wie 
sich in langsamer aber continuierlicher Entwicklung der 
Gedanke herausarbeitet, dass das zwischen dem Tod des 
Erblassers und dem Erbschaftserwerb liegende tempus 
vacuum dem Erben unschädlich gemacht und die hereditas 



^* Vgl. Ih 6 ring 's humoristische, aber deshalb nicht weniger 
belehrende Darstellung in: Scherz und Ernst („Bilder ans der 
römischen Bechtsgeschichte^* und hiervon speciell: „Die Mause- 
falle des alten Erbrechts") S. 146 ff. 

^^ Vgl. 1. 36 D. de stip. serv. 46. 3 (Javol.). 
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jacens zu diesem Ende personae vice behandelt werden 
solle. ^^ Nachdem die römische Jurisprudenz einmal so 
weit gelangt war^ hätte sie nun allerdings auch die pos- 
sessio des Erblassers durch die hereditas jacens sich fort- 
setzen und von dieser ipso jure auf den Erben übergehen 
lassen können, wenn dem nur nicht der als Petrefact aus 
der altrömischen Zeit erhalten gebliebene und die Un- 
möglichkeit eines Besitzes der hereditas ja^cens zur selbst- 
verständlichen Voraussetzung habende Rechtssatz, dass 
an einer hereditas jacens ein furtum nicht begangen wer- 
den könne, entgegengestanden wäre.®' 

Der Ausweg; zu dem sich die Römer schliesslich 
bequemten ; war der, dass sie den Übergang des erb- 
lasserischen Besitzes auf die hereditas jacens und von 
dieser wieder auf den Erben zwar im Princip leugneten, 
die allerbedenklichste praktische Consequenz des hier- 
mit scheinbar zur allgemeinen Richtschnur genommenen 
Grundsatzes aber dann doch wieder eliminierten. Da 
possessio hereditatis non est, sollte nämlich eigentlich auch 
eine begonnene Ersitzung (zu deren Voraussetzungen ja 
doch fortdauerndes Dasein des Besitzthatbestandes ge- 
hört) durch den Tod des nicht von einem necessarius 
heres beerbten Besitzers unterbrochen werden; allein zu 
einem Bruch der Consequenz sich lieber entschliessend 
als zu solch' consequentem Widersinn fällten die römi- 
schen Juristen die Entscheidung, dass das Fortlaufen der 



®* Vgl. hierzu Marcusen, Die Lehre von der hereditas jacens 
in ihrem ZusammenhaDg mit der alten usiicapio pro herede S. 68 S, 

^^ Vgl. besonders Paulus in 1. 6 D. expil. hered. 47. 19 und 
Ulpian in 1. 1 § 15 D. si is qui test. 47. 4. 



ä 
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vom Erblasser begonnenen Ersitzung durch dessen Tod 
völlig unberührt bleibe.®* Versucht man sich hierüber 
mit der Wendung hinwegzuhelfen^ dass im Falle des 
Todes des Erblassers Yor vollendeter Ersitzung diese 
letztere ausnahmsweise ohne Besitz fortgesetzt und voll- 
endet werden könne ^ so wird man dem wahren Sach- 
verhalt nicht ganz gerecht: denn das fortdauernde Dasein 
jener äusseren Sachlage^ durch welche bei Lebzeiten des 
Erblassers das durchhaltende Element des Besitzthat- 
bestandes gebildet wurde^ ist auch zur Fortsetzung der 
begonnenen Ersitzung durch die hereditas jacens, resp. 
durch den Erben unbedingt erforderlich und dasjenige 
Tbatbestandsmoment; welches für diese Fortsetzung als 
unmassgeblich erklärt wird^ ist einzig und allein das 
fortdauernde Leben des ursprünglichen Besitzers. In 
correcter Formulierung wird man daher auch statt von 
einer Fortsetzung der Ersitzung ohne Besitz zu reden, 
vielmehr zu sagen haben , dass der Tod des Besitzers 
einen Aufbebungsgrund des üsucapionsbesitzthatbestandes 
nicht bildet und dass die mit jenem Thatbestand ver- 
knüpfte Rechtsfolge vom Besitzer auf die hereditas jacens 
und von dieser wieder auf den Erben übergeht. 

Darüber hinaus aber ist das römische Recht aller- 
dings nicht gekommen y obwohl doch eine wirklich 
befriedigende Lösung nur durch die allgemeine Anwen- 
dung der für den üsucapionsbesitz adoptierten Behand- 
lungsweise auf den Besitz überhaupt zu gewinnen ge- 



B^ L. 81 § 5, 1. 40, 44 § 3 D. de osurp. et osacap., 1 6 § 2 
D. pro einpt. 41. 4, 1. 80 pr. D. ex quib. caus. mai. 4. 6. 
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wesen wäre.®^ Unter den aus dieser verkümmerten Ent- 
wicklung^^ eich ergebenden praktischen Inconvenienzen 
ist die fühlbarste ^^ wohl die, dass die hereditas jacens 
selbst des Besitzschutzes entbehrt, d. h. dass die Ver- 
walter derselben (Curatoren, Testamentsexecutoren) wegen 
gegen den status quo, in welchem sich die Erbschafts- 
sachen befinden, stattfindender Angriffe nicht possessorisch 
klagen können. Hat der Erbe die Erbschaft einmal 
angetreten, so vermag die ihm gegen Personen, welche 
Erbschaftssachen pro herede oder pro possessore besitzen, 
zustehende hereditatis petitio wenigstens bis zu einem 
gewissen Grade den Mangel possessorischen Schutzes zu 
ersetzen.^* Allein eben nur bis zu einem gewissen 
Grade, nicht vollständig: Denn wenn Jemand hereditate 
jacente, oder doch wenigstens vor der Besitzergreifung 
des Erben Erbschaftssachen auf Grund angeblicher Eigen- 
thumsansprüche und um sich im künftigen Vindications- 



^^ Fortsetzang des erblasserischen Besitzes darch die hereditoB 
jacens und Übergang desselben auf den Erben ohne Apprehension 
ist anzunehmen für das österr. Recht. Vgl. Pfaff-Hofmann 
a. a. 0. II S. 36 und hierzu meine Anzeige in Grünhut's Zeit- 
schrift, Bd. VI S. 423, sowie meinen Vortrag in den Wiener Jurist. 
Blättern S. 25. 

»0 Vgl. auch Arndts, Fand. § 466 N. 2. 

^^ Selbst der Mangel der dem Besitzer als solchem zustehen- 
den Befugniss zur Selbstvertheidigung, sowie (in Bechtsgebieten, 
wo das geltende Civilprocessrecht eine Frovocation zur Klage als 
möglich erscheinen lässt) der mangelnde Schutz gegen Frovo- 
cationsklagen kann übrigens für die Verwalter der hereditas so- 
wohl als für den Erben, der noch nicht apprehendiert hat, recht 
misslich sein. 

^' Vgl. hierüber Ihering, Grund des Besitzschutzes S. 85. 



i 
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process die BeklagtenroUe zu sichern^ occupiert hat^^ 
oder wenn es sich um Vorgänge handelt^ welche, dafern 
der Erbe bereits Besitz erworben hätte, unter den Ge- 
sichtspunct der Besitzstörung fallen würden, oder wenn 
endlich Personen, welche bei Lebzeiten des Erblassers 
durch einen Bechtsbesitz belastet waren, die weitere 
Ausübung desselben durch den Erben nicht mehr dulden 
wollen,^ dann versagt die hereditatis petitio, während die 
possessorischen Klagen zum erwünschten Resultate fuhren 
müssten. Vom neuen deutschen Civilgesetzbuche werden 
wir daher wohl erwarten dürfen, dass es sich kurzweg 
für den Übergang von possessio als Complex von Rechts- 
folgen auf die hereditas jacens und von dieser auf 
den Erben aussprechen^*^ und damit der unbefriedi- 



»« Vgl. Wendt (Faustrecht) a. a. 0. S. 268. 

*^ Befand sich der Erblasser im Besitze einer Wege- oder 
Wasserleitungsservitut, so gewährt übrigens das römische Recht 
dem Erben schon auf Grund des vom Erblasser hergestellten 
Besitzthatbestandes Besitzschutz (vgl. besonders 1. 1 § 37 de 
aqua 43. 20); und für das heutige Recht wird man dies wohl auf 
alle Fälle des Rechtsbesitzes ausdehnen dürfen. Vgl. hierzu auch 
die Ausfahrungen auf S. 219 d. Seh. 

'^ Aus solcher Normierung ergäbe sich (unter der Voraus- 
setzung^ dass nicht etwa abgesehen vom Tode des Erblassers eine 
das fernere Dasein des Besitzthatbestandes ausschliessende That- 
Sache eingetreten wäre) natürlich auch die Verpflichtung der here- 
ditas jacens^ resp. des Erben der noch nicht apprehendiert hat, zur 
Übernahme von Vindicationsklagen in Ansehung von im Besitz 
des Erblassers gewesenen Sachen. Trotz 1. 42 de rei vind. 6. 1 
(welche vielleicht nur auf Fälle zu beziehen ist, wo sich die zu 
vindicierende Sache im Besitz eines Dritten, oder doch wenigstens 
nicht mehr in der Erbschaftsmasse befindet) kann ich den Zweifel 
nicht unterdrücken, ob nicht schon nach römischem Recht eine 
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genden Halbheit des soeben geschilderten Rechtszustandes 
ein Ende machen werde. 



Yindication rücksichtlich einer in der Erbschaftsmasse befind- 
lichen aber vom hei'es (voluntaniis) noch nicht apprehendierten 
Sache möghch gewesen sei. Sollte z. B. einem Vindications- 
legatar wirklich die Yindication der legierten Sache unmöglich 
gewesen sein, wenn der Erbe rücksichtlich der letzteren die Vor- 
nahme eines Apprehensionsacts verweigerte, oder mnss man nicht 
vielmehr umgekehrt sagen, dass sich der Erbe in solchem Falle 
(weil gegen eigenmächtige Besitzergreifung seitens des Legatars 
durch das interdictum quod legatorum geschützt) auf die Yindi- 
cation einzulassen hatte? 



Strohal, Saccession in den Besitz. 15** 



V. Capitel. 
Schlnssbemerkungen. 

I. Wie die Succession überhaupt, so beruht — wie 
wir gesehen haben — auch die Besitzsuccession darauf, 
dass auf Grund eines constitutiven Thatbestandes ent- 
standene und gegenwärtig noch bestehende Rechtsfolgen 
zufolge eines zweiten wesentlich anders gearteten Vor- 
gangs, des sogenannten Successionsthatbestandes (ganz 
oder theil weise, direct oder doch wenigstens indirect) 
auf ein anderes Subject hinübergeleitet werden, als 
welchem sie bisher zukamen. 

IL Da possessio als Complex von Rechtsfolgen an 
einen Thatbestand von zuständlichem Charakter geknüpft 
ist, so müssen die Voraussetzungen zur Fortdauer dieses 
Thatbestandes, in dessen begleitende Rechtsfolgen succe- 
diert werden soll, zur Zeit des Eintritts der Succession 
noch vorhanden sein. 

III. Diejenigen Vorgänge, durch welche der Effect 
einer Besitzsuccession vermittelt wird, enthalten die 
Voraussetzungen zur Herstellung eines neuen Besitz- 
thatbestandes nicht in sich und bestehen zumeist in 
auf Besitzüberlassung gerichteten zweiseitigen (und regel- 
mässig von einem gewissen Traditionscorpus begleiteten) 
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Rechtsgeschäften, möglicher Weise aber auch in That- 
beständen anderer Art (vgl. besonders Cap. IV d. Seh. 
sub III). . 

IV. Wo der Successionsthatbestand durch den Ab- 
schluss eines (wenngleich auch von einem Traditions- 
corpus begleiteten) zweiseitigen Rechtsgeschäfts gebildet 
wird, ist der Eintritt der Besitzsuccession durch die 
Giltigkeit jenes Rechtsgeschäfts bedingt.^ 

V. Beruft sich Jemand im Besitzprocess auf deri- 
vativen Besitzerwerb, so obliegt ihm sowohl der Beweis 
des Vorhandenseins desjenigen Besitzthatbestandes, in 
dessen begleitende Rechtsfolgen er eingerückt sein will, 
wie der Beweis desjenigen Successionsthatbestandes, kraft 
dessen die Succession stattgefunden haben soU.^ 



^ In den Decisionen der Rota Eomana findet man diesen 
Grundsatz mitunter auch in folgender Formulierung zum Ausdruck 
gebracht: Possessio per actum facti transfertwr etiam ex acto 
nullo. 

^ Mit Unrecht behauptet Sei ig söhn a. a. 0. S. 621 (indem 
er sich dabei zugleich gleichfalls mit Unrecht auf meinen Vortrag 
S. 38 beruft), dass wer Besitz z. B. von einem vi possessor durch 
Succession erwerbe, ebenfalls als vi possessor zu behandeln sei, 
d. h. also wohl praktisch, dass wie gegen den Besitzvormann, so 
auch gegen ihn das interdictum de vi zulässig sei. Allein dies 
ist weder quellenmässig begründet (vgl. dagegen 1. 7 D. de vi u. 
1. 3 § 10 D. uti poss.), noch folgt es aus dem Weöen der Succes- 
sion. Dass dem Erblasser gegenüber begründet gewesene Besitz- 
klagen (mit gewissen Beschränkungen, auf welche hier nicht ein- 
zugehen ist) auch gegen den Erben angestrengt werden können, 
ist zwar richtig, hängt aber mit der Besitzsuccession gar nicht 
zusammen^ sondern ergiebt sich als einfache Consequenz der suc- 
cessio in Universum jus defuncti (vgl. auch 1. 11 D. de divers, tem- 
por. praescript. 44. 3). 
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TL Selbst Derjenige, welcher Besitz zmiielist nur 
deriTaÜT erworben hat, mnss — dafem er überhaopt 
Besitzer bleibt — natnrgemäss früher oder später dazu- 
kommen, die Tom BesitzTormann begonnene Ausabong 
des Eigenthnmsinhalts durch Setzung neuerlicher Aus- 
übungsacte wieder aufrunehmen, um damit zugleich die 
thatsachlichen Voraussetzungen herzustellen, Termoge 
welcher ihm possessio als Complex tou Bechtsfolgen 
unter allen Umstanden (d. h. ganz abgesehen tou aller 
Succession ! zusteht. 



Druck TOD B. O. Teubner in Leipsig. 
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